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XIll. Folgen bei Unterschreiten des Mindestlohns?

Sehr geehrte Mandantin,
sehr geehrter Mandant,

Deutschland erhélt ab dem 1. 1. 2015 einen flichendeckenden Mindestlohn. Mit dem ,Gesetz zur Regelung eines allge-
meinen Mindestlohns* (MiLoG) wurde der gesetzliche Rahmen geschaffen, wonach grundsétzlich alle abhéngig Beschéftig-
ten Anspruch auf einen gesetzlichen Mindestlohn von 8,50 € brutto pro Stunde haben. Doch wie so oft wirft ein neues Ge-
setz mehr Fragen auf als es zunédchst beantwortet. Wer ist vom Mindestlohn betroffen? Was gilt fiir Praktikanten? Was ist
bei variabler Verglitung? Was passiert, wenn der Mindestlohn nicht gezahlt wird? Die folgenden Ausfiihrungen (Rechts-
stand 1. 11. 2014) sollen Ihnen einen ersten Uberblick verschaffen.

. Was ist der neue Mindestlohn? bereits einen gesetzlichen Mindestlohn. Nun zieht auch

Deutschland nach. Der neue gesetzliche Mindestlohn
Mindestlohn bedeutet Ubersetzt ein festgeschriebenes betragt ab 1.1.2015 8,50 € brutto pro Stunde. Jeder
Arbeitsentgelt, das dem Arbeitnehmer als Minimum Arbeitnehmer hat demnach Anspruch auf einen Stunden-
zusteht. In den meisten europaischen Landern gibt es lohn von mindestens 8,50 € brutto.
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Die Hohe des Mindestlohns kann auf Vorschlag einer
aus Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern zusam-
mengesetzten Mindestlohnkommission durch Rechts-
verordnung der Bundesregierung geandert werden. Die
Kommission entscheidet erstmals bis zum 30. 6. 2016
mit Wirkung zum 1. 1. 2017 Uber eine Anpassung des
Mindestlohns. Danach wird alle zwei Jahre ber weitere
Anpassungen entschieden.

Aber was wird dem Mindestlohn hinzugerechnet?
Nach der Rechtsprechung flie3t beispielsweise eine
tarifliche Einmalzahlung, die die Zeit bis zur tariflichen
Lohnerhéhung Uberbriicken soll, in die Berechnung der
Gesamtverglitung mit ein, nicht aber vermoégenswirk-
same Leistungen. Denn vermdgenswirksame Leistun-
gen sind kein Lohn im eigentlichen Sinne.

Der Mindestlohn bezieht sich auf die Bruttovergiitung
pro Zeitstunde. Zulagen und Zuschlage, die als Gegen-
leistung fur eine besondere Arbeit des Arbeitnehmers
dienen, sind daher zusatzlich neben dem Grundlohn zu
zahlen. Ganz klar ist das bei der Uberstundenvergii-
tung: Selbstversténdlich erhalt der Arbeitnehmer zusatz-
lich zum Mindestlohn einen Ausgleich fir Mehrarbeit.

Auch Trinkgelder kdnnen kein Bestandteil des Mindest-
lohns sein, da diese von einem vom Arbeitgeber ver-
schiedenen Dritten entrichtet werden.

Hinweis: Als Faustformel kann man festhalten: Vergu-
tungsbestandteile sind entsprechend der Vorgaben der
Rechtsprechung Bestandteil des Mindestlohns, wenn
hiermit die gewohnliche Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers vergiitet wird. Etwas anderes gilt, wenn mit
Zulagen oder Zuschlagen besondere Leistungen des
Arbeitnehmers vergltet werden, wie etwa Akkordpra-
mien, Zuschlage fiir Sonn- und Feiertagsarbeit oder
Gefahrenzulagen.

Il. Ab wann ist Mindestlohn zu zahlen?

Das Mindestlohngesetz tritt am 1. 1.2015 in Kraft. Das
bedeutet nicht zwingend, dass sofort am 1. 1. 2015 auch
auf Mindestlohn umzustellen ist. Es gilt fir einige Bran-
chen eine Ubergangsphase von zwei Jahren. Bis zum
31.12. 2016 darf noch durch vom Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales fir allgemeinverbindlich erklarte
Tarifvertrdge und Vergltungsregelungen aufgrund des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes vom Mindestlohn nach
unten abgewichen werden. Von dieser Regelung haben
bisher z. B. die fleischverarbeitende Industrie, die Zeitar-
beitsbranche und das Friseurhandwerk Gebrauch ge-
macht.

Der Anspruch auf Mindestlohn ist grundsatzlich unab-
dingbar, es darf also hiervon nicht zuungunsten des
Arbeitnehmers abgewichen werden. Ein Verzicht auf den
Mindestlohn ist nicht moglich.

Hinweis: Lediglich im Rahmen eines gerichtlichen Ver-
gleichs kann der Arbeitnehmer auf seinen Mindestlohn
ausnahmsweise verzichten.
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Ill. Wer erhialt Mindestlohn?

Grundsatzlich hat jeder Arbeitnehmer (auch geringfligig
und kurzfristig Beschaftigte, s. dazu weiter unten unter
IV.) Anspruch auf Mindestlohn. Aber auch hiervon gibt es
Ausnahmen.

Der Mindestlohn gilt nicht

= fir bestimmte Praktika (s. dazu weiter unten unter
VL),

= fiir ehrenamtliche Tatigkeiten,

= fiir Jugendliche unter 18 Jahren ohne abgeschlos-
sene Berufsausbildung,

= fiir Langzeitarbeitslose in den ersten sechs Mona-
ten der Beschaftigung nach mindestens einem Jahr
Arbeitslosigkeit,

= fiir Auszubildende und

= bei einer (der eigentlichen Berufsausbildung vorge-
lagerten, von der Arbeitsagentur nach § 54a SGB Il
geférderten) Einstiegsqualifizierung oder bei einer
Berufsausbildungsvorbereitung i. S. der §§ 68 bis
70 Berufsbildungsgesetz.

Bei Zeitungszustellern wird der Mindestlohn nur
schrittweise eingefiihrt. Demnach kénnen Verleger im
ersten Jahr 25 % unter dem Mindestlohn zahlen, im zwei-
ten Jahr nur noch 15 %. 2017 haben dann auch Zei-
tungszusteller Anspruch auf den vollen Mindestlohn.

Wahrend eines befristeten Probearbeitsverhéltnisses
und der einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis vorge-
schalteten Probezeit ist Mindestlohn zu zahlen, da es
sich hierbei um einen ganz normalen Arbeitsvertrag han-
delt.

IV. Was gilt fur Minijobber?

Auch Minijobber haben Anspruch auf Zahlung des Min-
destlohns. Entgegen landlaufiger Meinung ist die gering-
figige Beschaftigung ein reguldres Arbeitsverhiltnis,
fir das lediglich sozialrechtliche und steuerrechtliche
Besonderheiten gelten. Da sich der Mindestlohn brutto
versteht und der Minijobber durch die Pauschalierung der
Lohnsteuer und den regelmaRigen Verzicht auf die Ren-
tenversicherung keine Abzlige gewartigen muss, wird auf
das auszubezahlende Entgelt (z. B. 450 €) abzustellen
und dieses durch die zu arbeitenden Stunden zu dividie-
ren sein. Im Ergebnis mussen sodann mindestens 8,50 €
pro Stunde herauskommen. Es ist also unzuléssig, bei
Minijobbern Lohnsteuer und Sozialversicherungsab-
gaben auf den Mindestlohn anzurechnen.

Hinweis: Das MiLoG gilt auch fiir kurzfristig versiche-
rungsfrei Beschiftigte; die Dauer der kurzfristigen
Beschaftigung wurde im Zuge der Einfihrung des MiLoG
auf 70 Tage angehoben.
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V. Mindestlohn bei Arbeitsverhaltnissen
zwischen nahen Angehorigen?

Auch wenn beispielsweise Ehegatten einen Arbeitsver-
trag schlielen, unterfallt dieser dem Mindestlohn. Ande-
res gilt lediglich, wenn der Ehegatte zugunsten des ande-
ren unentgeltlich oder gegen ein Taschengeld Tatigkei-
ten verrichtet, zu denen er auch unterhaltsrechtlich
verpflichtet ist. Denn in diesem Fall liegt bereits kein
Arbeitsverhaltnis vor, welches Voraussetzung fir den
Anspruch auf Mindestlohn ware. Insoweit andert sich
nichts.

VI. Was gilt fiur Praktikanten?
Der Mindestlohn gilt nicht fir

= Praktika von bis zu drei Monaten zur Orientierung
fur eine Berufsausbildung oder die Aufnahme ei-
nes Studiums,

= dreimonatige Praktika, die begleitend zu einer
Berufs- oder Hochschulausbildung absolviert
werden, wenn nicht schon zuvor ein solches Prakti-
kumsverhaltnis mit demselben Praktikanten bestan-
den hat, oder

= Praktika, die verpflichtend im Rahmen einer
Schul-, Ausbildungs- oder Studienordnung ge-
leistet werden miissen sowie

= sog. Einstiegsqualifizierungen i. S. des § 54a SGB
M.

Hinweis: Anspruch auf Mindestlohn haben demnach alle
Praktikanten, die ein freiwilliges Praktikum nach einem
Studienabschluss oder nach einer Berufsausbildung
leisten.

Durch die Ausnahmenregelung wird — zeitlich beschrankt
— der Lerncharakter eines Pflichtpraktikums bzw. ein
das Hochschulstudium begleitendes Praktikum ,privile-
giert“. Zu beachten ist aber, dass auch im Rahmen eines
Pflichtpraktikums oder eines begleitenden Praktikums
nach drei Monaten Mindestlohn zu bezahlen ist (keine
Ruckwirkung!). Ferner muss es sich um ein Praktikum im
rechtlichen Sinne und nicht um ein verdecktes Ar-
beitsverhaltnis (bei Arbeitspflicht gegeben) handeln. Im
letzteren Fall ware definitiv Mindestlohn zu zahlen.

Hinweis: Zeitgleich wurde das sog. Nachweisgesetz
(NachwG) auf Praktikanten ausgeweitet. Somit hat das
Unternehmen unverziiglich nach Abschluss des Prakti-
kantenvertrags bis spatestens vor der Aufnahme der
Tatigkeit diesen schriftlich niederzulegen, die Nieder-
schrift zu unterzeichnen und dem Praktikanten auszu-
héndigen.

Beinhalten muss der Vertrag die folgenden Angaben:
= Name und Anschrift der Vertragsparteien,

= die mit dem Praktikum verfolgten Lern- und Ausbil-
dungsziele,

= Beginn und Dauer des Praktikums,
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=  Dauer der regelmaRigen taglichen Praktikumszeit,
= Zahlung und H6he der Vergutung,
=  Dauer des Urlaubs sowie

= ein in allgemeiner Form gehaltener Hinweis auf die
Tarifvertrage, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen,
die auf das Praktikumsverhaltnis anzuwenden sind.

Vorgenanntes gilt jedoch ausdricklich nicht fur ein dua-
les Studium, d. h. ein Studierender, der ein duales Stu-
dium absolviert, hat keinen Anspruch auf Mindestlohn.
Grund: bei einem dualen Studium liegt der Schwerpunkt
auf dem Erlangen von Wissen und nicht auf der Arbeits-
leistung des Studierenden.

Hinweis: SchlieBlich gilt das MiLoG auch nicht firr sog.
Berufseinstiegs- und Vorbereitungsqualifizierungen.
Aber Achtung: Hier kann es ggf. bereits bestehende
Tarifvertrage geben, die einen Mindestlohn garantieren!

VII. Ist ein hoherer Lohn moglich?

Selbstverstandlich kann ein Arbeitnehmer auch Anspruch
auf einen Mindestlohn haben, der die 8,50 €-Grenze
Ubersteigt. Es gibt ndmlich nicht nur den Mindestlohn
nach dem MiLoG. Einen Mindestlohn gibt es auch dann,
wenn ein nach § 5 Tarifvertragsgesetz allgemeinver-
bindlicher oder ein durch Rechtsverordnung des Bun-
desministeriums fir Arbeit und Soziales aufgrund des
Arbeitnehmerentsendegesetzes flir allgemeinverbindlich
erklarter Tarifvertrag dies festlegt.

Hinweis: Daneben kann sich im Einzelfall gemaR der
Grundsatze der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts ein den Mindestlohn Ubersteigender Lohnanspruch
ergeben, wenn die Arbeitsvergitung nicht einmal 2/3
eines im betreffenden Wirtschaftszweig ublicherweise
gezahlten Tariflohns erreicht. Diese Rechtsprechung wird
durch das MiLoG nicht auer Kraft gesetzt.

VIIl. Was gilt fur Weihnachts- und Ur-
laubsgeld sowie Sachbeziige?

Nach den Vorgaben des Europaischen Gerichtshofs
kénnen zusatzliche Leistungen wie Weihnachts- und
auch Urlaubsgeld nur dann als Bestandteil des Mindest-
lohns angesehen werden, wenn diese dem Arbeitnehmer
zum Falligkeitsdatum des Mindestlohns tatsachlich und
unwiderruflich zuflieRen.

In seiner klassischen Struktur stellt das Weihnachtsgeld
eine sog. freiwillige (Einmal-) Zahlung dar, die rein die
Betriebstreue belohnt und kein Entgelt als Gegenleis-
tung fir die vom Arbeitnehmer geleistete Arbeit ist.
Dieser Fall ist einfach. Hier darf das Weihnachtsgeld
nicht auf den Mindestlohn angerechnet werden. Dies
gilt ebenfalls fir das Urlaubsgeld.

Aber auch eine Gratifikation mit Mischcharakter, bei
der Uber die Betriebstreue hinaus auch die erbrachten
Leistungen des Arbeitnehmers honoriert werden sollen,
und ein 13. Monatsgehalt, d. h. eine zeitanteilig verdien-
te, lediglich in der Falligkeit auf November bzw. Dezem-
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ber verschobene Leistung mit reinem Entgeltcharakter,
flieRen dem Arbeitnehmer nur einmal im Jahr zu und
nicht zu dem fiir den Mindestlohn mafRgeblichen Fallig-
keitsdatum. Zu beflirchten ist daher, dass eine einmal
jahrlich ausbezahlte Leistung generell nicht auf die
Ubrigen elf Monate umgelegt werden kann. Fir endgul-
tige Klarheit werden hier die Gerichte sorgen missen.

Auch zum Thema Sachbeziige — wie etwa ein Dienst-
wagen, Jobtickets, Haustrunk — trifft das MiLoG keinerlei
Aussagen. Arbeitgeber und Arbeitnehmer dirfen grund-
satzlich vereinbaren, dass ein Sachbezug Teil der Vergu-
tung ist. Allerdings darf der Wert des Sachbezugs die
Héhe des pfandbaren Teils des Lohns nicht tbersteigen.
Konsequenz ist, dass in der Praxis fur Sachbeziige bei
Mindestlohnzahlung kaum Raum bleibt.

Beispiel: Die Pfandungsfreigrenze fiir den alleinstehen-
den ,Ottonormalverbraucher” ohne Unterhaltsverpflich-
tungen liegt bei etwa 1.050 € netto im Monat. Bei einer
durchschnittlichen Arbeitszeit von 170 Stunden im Monat
und einem Mindestlohn von 8,50 € brutto pro Stunde
erhalt der Arbeitnehmer 1.445 € brutto, das bedeutet fir
einen Alleinstehenden ohne Unterhaltsverpflichtungen
1.061,25 € netto. Der noch verbleibende Sachbezug
durfte rechnerisch demnach 11,25 € nicht tbersteigen.

IX. Besonderheiten bei variabler Vergii-
tung?

Auch in Zukunft kénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
fixe und variable Vergitung kombinieren. Somit koén-
nen auch weiterhin leistungsbezogene Vergiitungsele-
mente vereinbart werden. Allerdings hat der Arbeitneh-
mer Anspruch auf einen Grundlohn in HGhe von mindes-
tens 8,50 € brutto pro Stunde. Ist diese ,Basis* gewahr-
leistet, steht es dem Arbeitgeber frei, ein leistungsbezo-
genes Vergutungssystem in den Arbeitsvertrag aufzu-
nehmen.

X. Was gilt bei Urlaub und Arbeitsunfa-
higkeit?

Wahrend des Urlaubs oder einer krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit gilt das sog. Lohnausfallprinzip.
Demnach hat der Arbeitnehmer auch wahrend dieser
Zeiten ungekiirzten Anspruch auf sein Arbeitsentgelt.
Daran andert auch das MiLoG nichts.

Xl. Gilt der Mindestlohn beim Bereit-
schaftsdienst?

Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf 8,50 € brutto pro
geleistete Arbeitsstunde. Nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts gelten grundsatzlich
auch Zeiten des Bereitschaftsdienstes als vergi-
tungspflichtige Arbeitszeit. Denn: Bereitschaftsdienst
ist keine Freizeit fir den Arbeitnehmer, da er jederzeit
damit rechnen muss, zum Dienst beordert zu werden.
Bereitschaftsdienst leistet der Arbeitnehmer immer dann,
wenn er sich aulerhalb seiner regularen Arbeitszeiten an
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einem vom Arbeitgeber bestimmten Ort aufzuhalten hat.
Kurzum: Auch der Bereitschaftsdienst ist mit dem Min-
destlohn zu verglten, da es sich hierbei um regulare
Arbeitszeit handelt.

XIl. Welche Dokumentationspflichten
treffen den Arbeitgeber?

Der Arbeitgeber hat nunmehr bestimmten Dokumenta-
tionspflichten nachzukommen. Allgemeine Regel ist
und bleibt das Arbeitszeitgesetz, wonach die 8 Stunden
Uberschreitende Arbeitszeit zu dokumentieren ist. § 17
MiLoG geht jedoch weiter: Der Arbeitgeber muss dem-
nach Beginn, Ende und Dauer der taglichen Arbeitszeit
fiir folgende Arbeitnehmer aufzeichnen:

= fiir geringfiigig Beschaftigte (Minijobber auf 450 € -
Basis oder bei Beschaftigung innerhalb eines Kalen-
derjahres langstens zwei Monate bzw. 50 Arbeitsta-
ge); Ausnahme: geringflugig Beschéaftigte in Privat-
haushalten;

= fir Beschiftigte in besonderen Gewerbebran-
chen nach § 2a Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz,
als da waren: Baugewerbe, Gaststatten — und Be-
herbergungsgewerbe, Personalbeférderungsgewer-
be, Speditions-, Transport- und damit verbundenes
Logistikgewerbe, Schaustellergewerbe, Unterneh-
men der Forstwirtschaft, Gebaudereinigungsgewer-
be, Unternehmen des Messeaufbaus und Fleisch-
wirtschaft;

= fir Beschaftigte in den oben genannten Wirtschafts-
bereichen miissen auch Entleiher die Arbeitszeit ih-
rer Leiharbeitnehmer aufzeichnen.

Die Dokumentation hat spatestens am 7. auf den Tag der
Arbeitsleistung folgenden Kalendertag zu erfolgen. Die
Aufzeichnungen missen mindestens zwei Jahre im In-
land in deutscher Sprache verfasst aufbewahrt werden.
Ferner sind die Unterlagen auf Verlangen der zustandi-
gen Behorde am Ort der Beschéaftigung bereitzuhalten.

XIIl. Folgen bei Unterschreiten des Min-
destlohns?

Der ,unterbezahlte® Arbeitnehmer kann die Entgeltdiffe-
renz zwischen Mindestlohn und tatséchlich gezahltem
Lohn vor dem Arbeitsgericht einklagen (,Differenzlohn-
klage®).

Da die Sozialversicherungstrager grundsatzlich vom
Mindestlohn ausgehen, kénnen auch sie Nachforderun-
gen an den Arbeitgeber stellen, sollte dieser den Min-
destlohn unterschreiten.

Der aus dem Lohn resultierende Beitragsanspruch steht
den Sozialversicherungstragern zu. Relevant sind zum
einen der Gesamtsozialversicherungsbeitrag, zum ande-
ren der (nur vom Arbeitgeber zu entrichtende) Beitrag zur
Unfallversicherung. Hier gilt grundsatzlich das sog. Ent-
stehungsprinzip. Die Geltendmachung des Lohnan-
spruchs durch den Arbeitnehmer oder sogar der Zufluss
des Entgelts ist fiir den Beitragsanspruch irrelevant.

Kleine Reichenstrasse 1 - 20457 Hamburg - Tel: +49 (0)40 3038 416-0 - Fax: +49 (0)40 3038 416-79 - E-Mail: mail@kanzlei-bns.de - Web: www.kanzlei-bns.de



DIE MANDANTEN | INFORMATION

Die Auftraggeberhaftung kommt nun auch mit Blick auf
den Mindestlohn nach dem MiLoG zum Tragen. Dem-
nach haftet der Auftraggeber im Rahmen eines Werk-
oder Dienstvertrags im Ergebnis verschuldensunabhéan-
gig wie ein selbstschuldnerischer Birge dafiir, dass auch
seine Subunternehmer, derer er sich zur Verrichtung
seines Werks bedient, ihren Arbeitnehmern den Mindest-
lohn zahlen. Zahlt der Subunternehmer also nicht, kann —
ohne dass der Auftraggeber Vorausklage gegen den
Subunternehmer einwenden kénnte — der Auftraggeber
in Anspruch genommen werden.

Hinweis: Dahinter steckt die Hoffnung des Gesetzge-
bers, auf diese Weise ,schwarze Schafe“ unter den Sub-
unternehmern auszurotten. Denn ein Auftraggeber muss
sich ab jetzt dreimal liberlegen und genauestens prii-
fen, welche Subunternehmer er beauftragen wird. Gro-
Rer Nachteil hierbei ist jedoch, dass der Auftraggeber in
der Praxis kaum Einblicke in die Betriebsablaufe seiner
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Subunternehmer hat, fiur die Vorgange dort aber ver-
schuldensunabhangig haften soll. Hier konnen Auftrag-
geber mit vertragsstrafenflankierten Zusicherungen
des Subunternehmers arbeiten.

SchlieRlich halt das MiLoG hohe GeldbuBen bereit. So
hat ein Arbeitgeber, der den Mindestlohn unterschreitet
oder diesen nicht rechtzeitig zahlt, sowie ein Auftragge-
ber, der dies weil® oder fahrlassig nicht weil3, mit einer
Geldbufe von bis zu 500.000 € zu rechnen.

Im schlimmsten Fall kénnen sich Arbeitgeber und Auf-
traggeber wegen Wucher (bzw. Beihilfe hierzu) oder
Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt straf-
bar machen.

Stand: 1. 11. 2014; alle Informationen und Angaben in dieser
Mandanten-Information haben wir nach bestem Wissen zusam-
mengestellt. Sie erfolgen jedoch ohne Gewahr. Diese Informati-
on kann eine individuelle Beratung im Einzelfall nicht ersetzen.
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