Vergiitung

und auch die gesamten Sozialversicherungsbeitrdge (ibernimmt
(LAG Miinchen v. 27.2.2009, Az. 9 Sa 807/08).

Inwieweit die haufig mit der Vergitungsvereinbarung zugleich
getroffene Verschwiegenheitsklausel, nach der der Arbeitneh-
mer verpflichtet ist, die Hohe seiner Bezlige vertraulich zu be-
handeln, rechtlich bindend ist, ist vom LAG Mecklenburg-Vor-
pommern (21.10.2009, Az. 2 Sa 237/09) entschieden worden.
Danach soll eine Vereinbarung, die den Arbeitnehmer nicht nur
nach auBen, sondern auch gegentber anderen Firmenangeho-
rigen, d. h. betriebsintern zur Verschwiegenheit verpflichtet, un-
wirksam sein. Sie hindere den Arbeitnehmer in unzulassiger
Weise daran, VerstoBe gegen den Gleichbehandlungsgrund-
satz im Rahmen der Lohngestaltung gegentiber dem Arbeit-
geber erfolgreich geltend zu machen.

Ill. Vergiitungshohe

Die Hohe der Vergltung kann grundsatzlich beliebig vereinbart
werden; Formularklauseln, die die Héhe der Vergltung regeln,
unterliegen nicht der Angemessenheitsklausel nach § 307
Abs. 1 S. 1 BGB. In der Bestimmung der Hohe der Vergltung
werden die Arbeitsvertragsparteien nur durch verbindliche Min-
destldhne, die sich aus dem Gesetz (Mindestlohn und Sitten-
widrigkeit) und bei Tarifgeltung aus dem entsprechenden Tarif-
vertrag ergeben (BAG v. 17.10.2012, Az.5 AZR 792/11),
beschrankt.

1. Tarifliche Vergiitung

Im Fall der Tarifbindung — der Arbeitgeber ist Mitglied des Ver-
bandes, der Arbeitnehmer Mitglied der Gewerkschaft, die je-
weils den Tarifvertrag geschlossen haben — darf die vereinbarte
VergUtung nicht geringer als die tarifliche Vergttung sein. Glei-
ches gilt, wenn ein Tarifvertrag fur allgemeinverbindlich erklart
worden ist.

q ACHTUNG!

Wer als Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern vorsatzlich oder fahr-
lassig weniger Lohn oder Gehalt zahlt, als er nach geltendem
einschlédgigen Tarifvertrag zahlen misste, begeht damit eine Ord-
nungswidrigkeit nach §§ 8 Abs. 1, 23 Abs. 1 Nr. 1 AEntG. Bei Tarif-
lohnunterschreitungen ist zudem die Hohe der Beitragsschuld zur
Sozialversicherung nicht aufgrund des (geringeren) tatsachlich ge-
zahlten oder unwirksam vereinbarten Lohns, sondern nach dem (h6-
heren) geschuldeten Tariflohn zu berechnen. Ein Arbeitgeber, der es
bewusst unterlasst, den tarifichen Mindestlohn zu zahlen, um sein
eigenes Einkommen auf Kosten seiner Arbeitnehmer zu erhéhen,
macht sich wegen des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeits-
entgelt nach §266a Abs.1 StGB strafbar (OLG Naumburg v.
1.12.2010, Az. 2 Ss 141/10).

Sofern ausnahmsweise Betriebsvereinbarungen Vergutungsfra-
gen regeln, dlrfen Arbeitgeber und Arbeitnehmer auch das dort
vorgesehene Entgelt nicht unterschreiten, es sei denn, die Be-
triebsvereinbarung sieht eine entsprechende Mdéglichkeit aus-
drdcklich vor.

2. Mindestlohne auf Basis des AEntG, des TVG (§ 5)
und des AUG

Mindestldhne, die durch Rechtsverordnung der Bundesregie-
rung auf Basis des AENntG, des TVG (§ 5) und des AUG fest-
gelegt worden sind, durfen nicht unterschritten werden. Zwin-
gend einzuhalten sind damit:

» tarifliche Mindestiéhne, die von der Bundesregierung auf
der Grundlage von § 5 TVG und den dortigen Vorausset-
zungen fur allgemeinverbindlich erklart worden sind und
damit auch von nicht tarifgebundenen Unternehmen mit
Sitz in Deutschland eingehalten werden mussen.

» Mindestléhne auf der Grundlage einer Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung nach § 7 Arbeitnehmer-Entsendegesetz

502 LEXKON ARBEITSRECHT 2019

(AENtG), die sich auch auf Unternehmen mit Sitz im Aus-
land, aber in Deutschland eingesetzten Arbeitnenmern er-
streckt. Voraussetzung ist, dass die Branche ausdriicklich
in den Anwendungsbereich des AENtG aufgenommen ist
oder dass die Erstreckung der Rechtsnormen eines Tarif-
vertrages im o6ffentlichen Interesse geboten erscheint, um
die in § 1 AEntG genannten Gesetzesziele zu erreichen und
dabei insbesondere einem Verdrangungswettbewerb Uber
die Lohnkosten entgegen zu wirken.

» die Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmertiberlassung nach
§ 3a AUG i. V. m. der Zweiten Verordnung Uber eine Lohn-
untergrenze in der Arbeitnehmerlberlassung vom 24.3.2014.

Alle Mindestlohne, die auf diese Vorschriften zurlickgehen, ge-
hen dem Mindestlohn nach dem Mindestlohngesetz (MiLoG) -
dazu nachfolgend Punkt 3 — bis zum 31.12.2017 vor, dlrfen
jedoch bereits ab dem 1.1.2017 nicht unter 8,50 € pro Zeit-
stunde liegen.

Fur die Frage, ob und inwieweit ein Arbeitgeber den Anspruch
auf den Mindestlohn nach den hier genannten Vorschriften
durch anderweitige Leistungen erfullen kann, kommt es wonhl
darauf an, welchen Zweck die anderen Leistungen haben. Sie
sind dann als funktional gleichwertig zum Mindestlohn anzuse-
hen, wenn sie dazu dienen, die vorausgesetzte ,Normalleis-
tung” abzugelten, nicht jedoch, wenn sie Uber die vereinbarte
Arbeitszeit hinaus geleistete Arbeitsstunden oder besondere
Erschwernisse abgelten sollen (BAG v. 18.4.2012, Az. 4 AZR
139/10, BAG v. 16.4.2014, Az. 4 AZR 802/11).

3. Mindestiohn nach dem Mindestlohngesetz
(MiLoG)

In der Vergangenheit waren Mindestlohne in Deutschland nur
auf einzelne Branchen oder auf bestimmte Konstellationen be-
schrénkt, Diese beruhten auf einer Allgemeinverbindlichkeits-
erklarung nach § 5 TVG bzw. § 7 AEntG oder auf § 3 AUG (vgl.
oben lIIl.2). Mit Wirkung zum 1.1.2015 hat der Gesetzgeber
neben diese bisherigen Formen des Mindestlohns eine bran-
chenunabhéngige generelle Untergrenze je Zeitstunde in
Deutschland eingefihrt und diese zum Start auf 8,50 € fest-
gesetzt. Zugleich wurde geregelt, dass eine im MiLoG néher
beschriebene Mindestlohnkommission alle zwei Jahre Uber An-
passungen, die nach oben wie nach unten vorgenommen wer-
den konnen, beschlieBt. Ein solcher Beschluss erfolgte erst-
mals im Jahr 2016 mit Wirkung zum 1.1.2017 mit einer
Erhdhung des Mindestlohns auf 8,84 €, ein weiterer — zweistu-
figer —im Jahr 2018 mit Wirkung zum 1.1.2019 auf 9,19 € und
mit Wirkung zum 1.1.2020 auf 9,35 €.

A TIPP!

- In neu abzuschlieBenden Arbeitsvertragen, die nur den Mindestlohn
vorsehen sollen, sollte im Hinblick auf nicht auszuschlieBende Ab-
senkungen des Mindestlohns nicht der Wert von 9,19 € genannt
werden, sondern auf die gesetzliche Festlegung des Mindestlohns
in § 1 MiLoG verwiesen werden.

Der gesetzliche Mindestlohn ist flir jede geleistete Stunde zu
zahlen. Der Anspruch auf den gesetzlichen Mindestlohn ent-
steht nur mit jeder tatsachlich geleisteten Arbeitsstunde, die
im Einzelnen vom Arbeitnehmer darzulegen ist (BAG v.
21.12.2016, Az. 5 AZR 374/16). Dies bedeutet, dass auch Be-
reitschaftszeiten (nicht aber Zeiten einer Rufbereitschaft! vgl.
LAG Hessen, v. 21.11.2016, Az. 16 Sa 1257/15), in denen sich
der Arbeitnehmer an einem vom Arbeitgeber bestimmten Ort —
innerhalb oder auBerhalb des Betriebs — bereithalten muss, um
bei Bedarf die Arbeit aufzunehmen, als vergttungspflichtige
Arbeit mit dem Mindestlohn zu verguten ist. Dabei reicht es
jedoch aus, wenn im Rahmen einer Monatsbetrachtung alle
Arbeitsstunden, einschlieflich des Bereitschaftsdienstes, mit
dem Mindestlohn vergitet werden (BAG v. 29.6.2016, Az. 5
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AZR 716/15). Der Mindestlohnanspruch ist somit erfullt bei Mul-
tiplikation der im Monat tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden
mit dem jeweils aktuellen gesetzlichen Mindestlohnstundensatz
(BAG, v. 21.12.2016, Az. 5 AZR 374/16).

Vereinbarungen, die den Anspruch auf Mindestiohn unter-
schreiten oder seine Geltendmachung beschranken oder aus-
schlieBen, sind nach § 3 MiLoG unwirksam. Bedeutung hat
dies auch flr die haufig in Arbeits- und Tarifvertrdgen zu finden-
de Ausschlussklausel, nach der nicht erflllte Anspriche in-
nerhalb eines relativ kurzen Zeitraums nach Falligkeit geltend
gemacht werden missen, wenn sie nicht verfallen sollen. Der-
artige Ausschlussklauseln sind unwirksam, jedenfalls soweit sie
die Geltendmachung eines Anspruchs auf Mindestiohn be-
schranken (LAG Hessen v. 4.5.2017, Az. 1172/16; LAG NUrn-
bergv. 9.5.2017, Az. 7 Sa 560/16; vgl. auch BAG v. 24.8.2016,
Az. 5 AZR 703/15 in Bezug auf den Mindestlohn in der Pflege).

3.1 Ortlicher Anwendungsbereich

Das MiLoG gilt fur alle Beschaftigungsorte in Deutschland, un-
abhangig von der Staatsangehdrigkeit oder dem Wohnsitz des
Arbeitnehmers und erfasst damit auch Grenzganger und Wan-
derarbeiter, sofern sie regelmaBig in Deutschland tétig sind. Auf
den Sitz des Unternehmens kommt es dagegen nach § 20
MiLoG nicht an; mit dieser Vorschrift hat der Gesetzgeber Ar-
beitgeber mit Sitz im Ausland ausdricklich in den Geltungs-
bereich des MiLoG einbezogen, wenn sie Arbeithehmer in
Deutschland beschéftigen.

3.2 Falligkeit des Mindestlohns

Der Arbeitgeber ist nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 MiLoG verpflichtet,
dem Arbeitnehmer den Mindestlohn fir sémtliche tatsachlich
geleisteten Arbeitsstunden zum vereinbarten Falligkeitszeit-
punkt zu zahlen. In der Praxis wird dies oftmals der Monats-
letzte des Monats sein, in dem die Arbeitsleistung erbracht
wurde. Ist ausnahmsweise keine Vereinbarung getroffen, gilt
§614 BGB. Allerspatestens wird die Vergltung nach §2
Abs. 1 Nr. 2 MiLoG auch bei der ausnahmsweisen Anwendung
von § 614 BGB jedoch am letzten Bankarbeitstag in Frankfurt
a. M. des Monats féllig, der auf den Monat folgt, in dem die
Arbeitsleistung erbracht wurde. Dieser spateste Félligkeitster-
min wird insbesondere dort von Bedeutung sein, wo die Anzahl
der monatlich geleisteten Stunden schwankt und die konkrete
Berechnung - und damit auch die Auszahlung auf Grund einer
Vereinbarung - erst nach dem letzten Arbeitstag des jeweiligen
Monats vorgenommen werden kann.

Eine Ausnahme von dieser Grundregel gilt fur Arbeitszeitkonten.
Nach § 2 Abs. 2 MiLoG kann dem Arbeitnehmer Arbeitszeit, die
Uber die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit hinausgeht, auf ein
schriftlich vereinbartes Arbeitszeitkonto gutgeschrieben wer-
den. Diese Zeiten mussen innerhalb von zwolf Kalendermona-
ten nach ihrer monatlichen Erfassung durch bezahlte Freizeit-
gewahrung oder Zahlung des Mindestiohns ausgeglichen
werden, soweit der Anspruch auf den Mindestlohn nicht bereits
durch die Zahlung des verstetigten Arbeitsentgelts erflllt ist.

3.3 Berechnung des Mindestlohns/Anrechenbarkeit
von Vergiitungsbestandteilen

In § 1 Abs. 2 MiLoG heiBt es ,Die Hohe des Mindestlohns be-
tragt ab dem 1. Januar 2019 brutto 9,19 Euro je Zeitstunde®.
So einfach dies auf den ersten Blick erscheinen mag, so viele
Fragen entstehen doch bei ndherer Betrachtung. In der Praxis
erhalten viele Arbeitnehmer neben einem reinen Stundenlohn
zusétzliche Leistungen wie Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld, ver-
mogenswirksame  Leistungen, Uberstundenzuschlége etc.
Koénnen all diese Leistungen bei der Frage, ob der Mindestlohn
gewahrt wird, berlcksichtigt werden, oder auch nur einige?

:rehm

Wie erfolgt eine Abgrenzung? Zu all diesen Fragen &uBert sich
das Gesetz nicht.

Die Rechtsprechung bezogen auf das MiLoG hat in den letzten
Jahren erste Klarungen gebracht, doch ist zum jetzigen Zeit-
punkt noch nicht alles abschlieBend geklart. Die Bundesregie-
rung hat ihrerseits im Rahmen einer GegenduBerung zu einer
Stellungnahme des Bundesrates erklart, dass sich nach den
Vorgaben des EuGH bestimme, welche Vergltungsbestandtei-
le in den Mindestlohn einzubeziehen sind. Vom Arbeitgeber
gezahlte Zulagen mussten nach den Urteilen des EUGH vom
14.4.2005 (C-341/02, Kommission/Deutschland) und vom
7.11.2013 (C-522/12, Isbir) als Bestandteil des Mindestlohns
anerkannt werden, wenn sie nicht das Verhéltnis zwischen der
Leistung des Arbeitnehmers und der von ihm erhaltenen Ge-
genleistung veranderten. Dies sei regelmaBig der Fall, wenn die
Zulagen oder Zuschlage zusammen mit anderen Leistungen
des Arbeitgebers ihrem Zweck nach diejenige Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers verglten soll, die mit dem Mindestlohn zu
vergUten ist. Diese im Hinblick auf Européisches Recht auf-
gestellten Vorgaben des EuGH (im Grundsatz ebenso BAG v.
18.4.2012, Az. 4 AZR 139/10 und v. 16.4.2014, Az. 4 AZR
802/11) seien auf den allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn
zu Ubertragen (Bundestagsdrucksache 18/1558, S. 67).

Das BAG (v. 25.5.2016, Az. 5 AZR 135/16) ist dieser Auffas-
sung gefolgt. Danach sind Sonderzahlungen mit Entgeltcha-
rakter— wie etwa Urlaubsgelder/Weihnachtsgelder/Jahres-
sonderzahlungen, sofern sie erkennbar nur der VergUtung
tatséchlicher Arbeitsleistungen dienen — auf den Mindestlohn
anzurechnen, wenn sie monatlich zu je 12 anteilig ausgezahlt
werden.

. TIPP!

~ Im Mindestlohnsektor sollte von Zusagen auf Weihnachts- und Ur-
laubsgeld abgesehen werden, insbesondere dann, wenn nicht ein-
deutig ist, ob diese Zahlungen ausschlieBlich als zusatzliche Ver-
gutung zu verstehen sind oder ob sie etwa auch eine Treuepramie
beinhalten. Die dadurch ersparten Aufwendungen lassen Spielraum
fir einen festen Stundenlohn, der nicht gegen das MiLoG verstoBt.

Soll dagegen am Urlaubs- und Weihnachtsgeld festgehalten werden,
so ist in neu abzuschlieBenden Arbeitsvertrdgen im Mindestlohnsek-
tor unbedingt eine monatliche anteilige und unwiderrufliche Auszah-
lung zu vereinbaren. Altvertrage sollten, sofern dies durchfiihrbar ist,
einvernehmlich angepasst werden. Hier hilft in Betrieben mit einem
Betriebsrat die Auffassung des BAG, wonach arbeitsvertragliche
Falligkeitsvereinbarungen von Weihnachts- und Urlaubsgeld durch
Betriebsvereinbarungen geédndert werden kénnen, wenn diese - wie
Uiblich - in AGB-Arbeitsvertragen enthalten sind und einen kollekti-
ven Bezug haben - némlich den, den Auszahlungszeitpunkt be-
triebseinheitlich zu regeln (BAG v. 25.5.2016, Az. 5 AZR 135/16).
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Ebenso sind arbeitsvertraglich vereinbarte Sonn- und Feier-
tagszuschlage grundsétzlich mindestlohnwirksam und nicht zu-
sétzlich zum gesetzlichen Mindestlohn geschuldet (BAG v.
17.1.2018, Az. 5 AZR 69/17). Zuschlage fir Uberstunden,
Sonn- und Feiertagsarbeit missen danach auch nicht auf der
Basis des gesetzlichen Mindestlohns berechnet werden, son-
dern k&nnen auf der Basis eines geringeren Stundenlohns fest-
gesetzt werden, solange dieser zusammen mit den zusatzlich
gewahrten Sonderzahlungen den Mindestlohn nicht unter-
schreitet (BAG v. 24.5.2017, Az. 5 AZR 431/16). Auch eine
gesonderte Vergltung von Uberstunden ist nicht geschuldet,
solange das monatliche gezahlte Entgelt diese im Durchschnitt
mit dem Mindestlohn vergltet (BAG, a.a.0.).

FUr Bereitschaftszeit gilt, dass auch diese mit dem gesetzlichen
Mindestlohn zu vergUten ist. Leistet ein Arbeitnehmer Vollarbeit
und Bereitschaftsdienst, ist der Anspruch auf den gesetzlichen
Mindestlohn allerdings bereits dann erfullt, wenn er fir die in
einem Kalendermonat erbrachte Arbeit — einschlieBlich der Be-
reitschaft — mindestens eine Bruttovergltung erhélt, die das

LEXIKON ARBEITSRECHT 2019 503



