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Sehr geehrte Damen und Herren,

SONDERINFORMATION
ZUM MINDESTLOHN

der gesetzliche Mindestlohn wurde vor vier Monaten mit dem Mindestlohngesetz (MiLoG) eingefiihrt. Ob-
wohl die Experten im Arbeits- und im Finanzministerium ausreichend Zeit hatten, sich mit den neuen
Regelungen und deren Anwendung zu befassen, sind noch immer viele Zweifelsfragen offen. Auch die um-
fangreichen Merkblatter, die Arbeitsministerium und Zoll auf ihrer Homepage zur Verfugung stellen,
lassen noch Fragen offen. Fest steht jedoch, dass die Einhaltung des gesetzlichen Mindestlohns nach dem
Willen von Politikern und Verwaltung intensiv geprift werden soll. Hierzu stehen derzeit an 113 Standor-
ten rund 6.500 Beschaftigte der ,, Finanzkontrolle Schwarzarbeit™ (FKS) zur Verfligung. Die Anzahl der
Kontrolleure soll in den n&chsten 5 Jahren nochmals um 1.600 Stellen aufgestockt werden.

Priafungstatigkeit der FKS

Diese Prifungsgruppe des Zolls kontrolliert wie in
der Vergangenheit nicht nur die Einhaltung des ge-
setzlichen Mindestlohns, sondern pruft dartiber
hinaus, ob die Meldepflichten zur Sozialversiche-
rung, insbesondere Sofortmeldungen, eingehalten
wurden. Darlber hinaus wird der unrechtmélige
Bezug von Sozialleistungen, die falsche Ausstel-
lung von Verdienstbescheinigungen geprift und
auch darauf geachtet, ob jemand eine Erwerbstétig-
keit ohne entsprechende Genehmigung ausubt.
Ferner wird die Einhaltung der Arbeitsbedingungen
nicht nur nach dem MiLoG, sondern auch nach dem
Arbeitnehmerentsendungsgesetz und dem Arbeit-
nehmeruberlassungsgesetz kontrolliert. ES muss
also damit gerechnet werden, dass die erhéhte Pri-
fungstétigkeit auch vermehrt zu Beanstandungen in
den Gbrigen Prifungsfeldern der FKS fiihrt.

Zur Durchfihrung der Prifungen sind die Zollbe-
amten befugt, die Mitarbeiter eines Unternehmens
verdachtsunabhéngig zu befragen. Die Kontrolleure
dirfen in Geschéaftsunterlagen Einsicht nehmen und
wahrend der (blichen Arbeitszeit/Geschaftszeit
Baustellen, Buros, Laden und sonstige Betriebsge-
bdude betreten. Die Kontrollen der FKS finden
grundsétzlich verdachtsunabh&ngig und routinema-
Rig statt. Dennoch erscheinen die Beamten mit
gekennzeichneten Dienstfahrzeugen und in Dienst-
bekleidung mit offen getragener Schusswaffe. Dies
wirkt natdrlich fur Betroffene, deren Arbeitnehmer,
aber auch fur Kunden haufig irritierend und ein-
schiichternd. Dennoch handelt es sich in aller Regel
nur um eine Routinekontrolle. Sie kdnnen ohne
weiteres verlangen, dass die Dienstfahrzeuge so ab-
gestellt werden, dass sie nicht sofort zu sehen sind
und die Prifer die Befragungen der Mitarbeiter in
einem gesonderten Raum vornehmen. Haufig ver-

langen die Kontrolleure auch, dass zundchst einmal
die gesamte Arbeit eingestellt wird und sich alle
Mitarbeiter eines Unternehmens versammeln. Hier-
durch soll verhindert werden, dass sich einzelne
Arbeitnehmer entfernen oder untereinander abspre-
chen. Dennoch missen Sie es nicht hinnehmen,
dass wahrend der Dauer der Kontrolle der gesamte
Geschaftsbetrieb ruht. Sie kdnnen sofort das Ge-
sprach mit dem Einsatzleiter suchen und ihn
auffordern, die Beeintrachtigung auf den laufenden
Geschaftsbetrieb auf das Notwendigste zu reduzie-
ren. Sofern wir fir Sie die Lohnabrechnungen
durchfihren, kénnen Sie zu allen Einzelheiten der
Lohnabrechnung auf unsere Lohnbuchhaltung ver-
weisen. Rufen Sie uns in Zweifelsfallen an, damit
wir Sie bei der ztigigen Durchfiihrung der Kontrolle
unterstutzen konnen.

Die Prifung der FKS ist keine AufRenprufung im
Sinne der Abgabenordnung. Daher erhalten Be-
troffene auch keinen schriftlichen Prifungsbericht.
Verwaltungsakte ergehen erst, wenn VerstoRe fest-
gestellt werden und es zur Einleitung von
Ordnungswidrigkeiten- oder Strafverfahren kommt
oder wenn aufgrund von Weitergabe der Daten die
Finanzverwaltung oder die Sozialversicherung
Lohnsteuer bzw. Sozialversicherungsbeitrage nach-
fordert. Gegen diese kdnnen dann Widerspriiche
oder Einspriiche eingelegt werden.

Werden Versto3e gegen das MiLoG festgestellt, so
drohen mehrere Nachteile. Der Differenzbetrag
zwischen tatséchlich ausgezahltem und geschulde-
tetem gesetzlichen Mindestlohn unterliegt der
Sozialversicherung. Auch wenn diese Betrdge noch
nicht zur Auszahlung kamen, sind Arbeitgeber- und
Arbeitnehmeranteile vom Arbeitgeber abzufiihren.
Erfahrt der Arbeitnehmer, dass er eine Vergltung
unterhalb des Mindestlohnes erhalten hat, so kann
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er diesen vom Arbeitgeber nachfordern. Ferner dro-
hen bei allen Verstolen gegen das MiLoG
empfindliche Geldbuf3en.

Geltungsbereich des MiLoG

Das Mindestlohngesetz gilt fur alle Arbeitnehmer,
auch fur Teilzeitkréfte, befristet oder geringfligig
Beschéftigte, Rentner, Studenten und sogar fur in
Deutschland tatige Arbeitnehmer ausléndischer Ar-
beitgeber. Die Regelungen zum Mindestlohn gelten
nicht fur Selbststandige. Dies bedeutet allerdings
auch, dass die FKS vermutlich mehr als in der Ver-
gangenheit  prufen wird, ob eine sog.
,»-ocheinselbststandigkeit* vorliegt.

Bei der Beurteilung der Frage, ob jemand selbst-
standig oder als Arbeitnehmer tétig ist, kommt es
auf das Gesamtbild der Tatigkeit an. Es spielt keine
Rolle, wie die Beteiligten ihren Vertrag bezeichnen.
Fir eine Arbeitnehmertatigkeit sprechen u. a.:

- monatlich gleichbleibende Vergltung

- Lohnfortzahlung im Urlaub- oder Krankheitsfall

- Beschaftigung uber einen langeren Zeitraum

- Verpflichtung zur personlichen Leistungser-
bringung

- Wirtschaftliche und organisatorische Eingliede-
rung in den Betrieb des Auftraggebers

- Weisungsgebundenheit hinsichtlich der Zeit und
des Ortes der Leistung

- Vergutung der ausschlieBlichen Arbeitsleistung
(keine Zuschlage fur Material, Arbeitsmittel od.
Maschineneinsatz)

- Kein finanzielles Risiko fur den Arbeitnehmer
(er muss keine Arbeitsmittel, Werkzeuge, Fahr-
zeuge od. sonstiges auf eigene Kosten
vorhalten)

Es mussen nicht zwingend alle der o. g. Vorausset-
zungen erflllt sein, damit von einer Arbeitnehmer-
eigenschaft ausgegangen werden kann. Es spielt b-
rigens auch nur eine untergeordnete Rolle, ob der
betreffende Arbeitnehmer/Selbststandige auch fir
andere Auftraggeber tatig ist. Es ist durchaus mog-
lich, dass eine Person in einem Unternehmen als
Arbeitnehmer anzusehen ist und dartiber hinaus
auch noch fiir einen oder mehrere weitere Personen
auf selbststandiger Basis tatig ist.

Ferner gelten die Regelungen des Mindestlohnes
nicht fur Personen unter 18 Jahren ohne Ausbil-
dung, 1-Euro-Jobber, fiir die ersten 6 Monate der
Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen und fur
Zeitungszusteller. Praktikanten sind dagegen grund-
séatzlich Arbeitnehmer, es sei denn, es handelt sich
um ein Pflichtpraktikum im Rahmen eines Studi-

ums, ein sog. ,,Orientierungspraktikum* mit einer
Dauer von maximal 3 Monaten oder das Praktikum
innerhalb eines Studiums mit einer Dauer von ma-
ximal 3 Monaten. Keinesfalls ist es so, dass jeder
Student, der in einem Betrieb vorlbergehend als
,Praktikant* arbeitet, von den Regelungen des ge-
setzlichen Mindestlohnes befreit ist.

Mitarbeitende Angehdrige

Eine besondere Problematik ergibt sich flr mitar-
beitende Familienangehdrige. Diese werden z. B. in
der Landwirtschaft oder in der Gastronomie haufig
in Vollzeit fir ein Uberschaubares Gehalt beschéf-
tigt. Erbringen sie ihre Arbeitsleistung lediglich auf
familienrechtlicher Grundlage, weil sie aus person-
lichen und familidren Griinden den Inhaber
unterstttzen wollen, so sollen die Regelungen des
gesetzlichen Mindestlohnes voraussichtlich nicht
gelten. Wird diese Argumentation allerdings bei ei-
ner Kontrolle vorgetragen, so durfte der
Betriebsausgabenabzug fir das Ehegattengehalt od.
die mitarbeitenden Kinder geféhrdet sein.

Auch Vereine betroffen

Ein Risiko besteht auch fiir Vereine, die Mitglie-
dern ihre Tatigkeit verguten. Diese fallen ndmlich
auch unter die Mindestlohnregelungen. Wer also fur
seine Tatigkeit als Ubungsleiter, Platzwart oder
Spieler vergltet wird und als Arbeitnehmer gilt,
muss den gesetzlichen Mindestlohn erhalten. Eine
Aufteilung zwischen entgeltlicher Arbeitnehmerta-
tigkeit und unbezahlter ehrenamtlicher Tatigkeit ist
in der Praxis haufig schwierig.

Es ist allenfalls dann denkbar, dass ein VVereinsmit-
glied fur seine Téatigkeit z. B. als Gerdtewart eine
bestimmte Vergutung (mindestens 8,50 € je Stunde)
erhdlt und er darliber hinaus in einem anderen Be-
reich, z. B. als Trainer unentgeltlich tatig wird. Zum
Ausschluss solcher Risiken sollten gemeinniitzige
Vereine generell alle Arbeitsverhéltnisse mit Ar-
beitnehmern auf den Prifstand stellen. Fest steht
jedoch, dass immer dann, wenn Vergltungen ge-
zahlt werden, die Mindestlohnproblematik im Raum
steht.

In vielen Fallen steht jedoch nicht die Frage im
Vordergrund, wer unter die Regelungen zum Min-
destlonn fallt, sondern welche Zahlungen und
Leistungen des Arbeitgebers angerechnet werden
konnen. Hierzu werden wir Thnen auch in zuklnfti-
gen Mandanteninformationen Hinweise geben,
wenn es bei Prifungen Probleme mit einzelnen
Sachverhalten gibt oder uns erste Rechtsprechungen
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hierzu vorliegen. Schon heute mdchten wir lhnen
folgende Hinweise geben:

Zusatzleistungen des Arbeitgebers

Auf den gesetzlichen Mindestlohn nicht angerech-
net werden Zuschlége, Zulagen und Pramien. Dies
betrifft z. B. die Zuschldge fir Sonntags-, Nacht-
oder Feiertagsarbeit sowie Uberstundenzuschlage.

Ebenso nicht eingerechnet werden Gefahrenzula-
gen, Schmutzzulagen und sonstige Zulagen, die
aufgrund von Tarif- oder Arbeitsvertragen geschul-
det werden. Gleiches gilt fir Akkord- oder
Qualitatspramien. Begrundet wird die Nichtanrech-
nung damit, dass Zuschldge und Zulagen nicht fur
das Ableisten der Arbeit selbst entrichtet werden,
sondern flr die Arbeit an Feiertagen oder unter er-
schwerten Bedingungen. Prdmien werden deshalb
nicht angerechnet, weil sie nur beim Erreichen be-
stimmter Ziele gezahlt werden.

Die freie Kost und Logis wird nur bei Saisonarbei-
tern angerechnet. Ansonsten kann dies nur
berlicksichtigt werden, wenn der Arbeitgeber das
Bruttogehalt entsprechend erhdht und dann vom
Nettolohn einen entsprechenden Abzug vornimmt.
Dies hat dann allerdings den Nachteil, dass der Be-
trag in vollem Umfang der Steuer und
Sozialversicherung unterliegt. Ferner darf der aus-
gezahlte Lohn nach Abzug der Kosten fur
Unterkunft und evtl. Verpflegung nicht unter den
individuellen Pfandungsfreigrenzen liegen, da ab
diesem Betrag ein Verrechnungsverbot besteht. Fest
steht gegenwaértig wohl auch, dass die Gestellung
eines Dienstwagens oder die Uberlassung von
Tankgutscheinen ebenfalls nicht angerechnet wird.
Sonderzahlungen wie Urlaubs- oder Weihnachts-
geld konnen nur im Monat der Auszahlung
angerechnet werden. Wer erreichen will, dass Son-
derzahlungen in die Mindestlohnbetrachtung
einbezogen werden, musste diese auf die 12 Monate
eines Jahres verteilen und anteilig auszahlen. Dies
widerspricht dem Sinn und Zweck solcher Sonder-
zahlungen. Fraglich ist darber hinaus, ob diese
Vorgehensweise arbeitsrechtlich zul&ssig ist.

Auf der sicheren Seite sind Sie nur, wenn Sie einen
Stundenlohn zahlen, der mindestens in Hohe des
gesetzlichen Mindestlohns (oder tiber dem hiervon
abweichenden hoheren tarifvertraglichen oder ge-
setzlichen Mindestlohn) liegt und wenn uber die
Einhaltung der Arbeitszeiten luckenlose Aufzeich-
nungen geflihrt werden. Hierzu mussen Beginn und
Ende der Arbeitszeit zeitnah (innerhalb von 7 Ta-
gen) aufgezeichnet werden. Hierfir gibt es

allerdings keine Formvorschriften und es ist auch
nicht zwingend die Unterschrift von Arbeitnehmern
und Arbeitgebern nétig. Der Arbeitgeber kann die
Verpflichtung, diese Aufzeichnungen zu fihren, auf
seine Arbeitnehmer Gbertragen. Zwar haftet er dann
nach wie vor immer noch selbst fur die Einhaltung
der Mindestlohnregelungen, er hat jedoch einen ge-
ringeren Verwaltungsaufwand, wenn der Arbeit-
nehmer seine Arbeitszeiten selbst aufschreibt und
diese zeitnah dem Arbeitgeber Ubergibt, der diese
dann mindestens 2 Jahre aufzubewahren hat. Ledig-
lich bei Arbeitnehmern mit einer Vergutung Uber
derzeit 2.958 € geht wohl der Gesetzgeber davon
aus, dass alle Mindestlohnregelungen eingehalten
werden und Aufzeichnungen nicht erforderlich sind.

Mindestlohn bei fester Vergitung

Sofern eine feste Vergiutung gezahlt wird, so muss
bei einer 40-Stunden-Woche ein ,verstetigter Mo-
natslohn“ in Ho6he von mindestens 1.473,33 €
gezahlt werden. In diesem Fall ist dann eine monat-
liche Anpassung des Gehalts auf die individuelle
Arbeitszeit nicht notwendig. Dennoch missen die
entsprechenden Aufzeichnungen gefuhrt werden.
Fraglich ist allerdings, wie Arbeitskréfte vergutet
werden mussen, die nicht das ganze Jahr beschaftigt
werden und bei denen sich die Arbeitszeiten von
Monat zu Monat wesentlich unterscheiden. Dies ist
z. B. bei Kréften in der Gastronomie der Fall, bei
denen die tagliche Arbeitszeit in der Hauptsaison
bedeutend langer ist als in der Vorsaison. Nach ge-
genwartigem Stand kann in diesen Féllen nur
geraten werden, dass Gehalt entsprechend anzupas-
sen. Die bisherige Praxis, dass eine gleichbleibende
Vergutung gezahlt wird und sich Arbeitnehmer und
Arbeitgeber darauf verlassen, dass die Mehrarbeiten
in der Saison in der Vor- und Nachsaison ausgegli-
chen werden, durfte vom Zoll in Zweifelsféllen
nicht anerkannt werden.

Neben der Frage, wie die Vergitungen zu berech-
nen und welche Zusatzleistungen berucksichti-
gungsfahig sind, hat es eine groRe Bedeutung, was
als Arbeitszeit i.S.d. MiLoG anzusehen ist. Fraglich
ist die Berlcksichtigung von Reisezeiten, Wartezei-
ten oder Bereitschaften. Sieht ein Arbeitsvertrag
vor, dass Reisezeiten nicht als Arbeitszeiten ange-
rechnet werden (,,Arbeitsbeginn auf der Baustelle®),
so gelten die Reisezeiten nicht als Arbeitszeit. Vo6l-
lig anders konnte es dagegen aussehen, wenn ein
Buroangestellter, ohne entsprechende Regelungen
im Arbeitsvertrag, gelegentliche Dienstreisen - z. B.
zu Weiterbildungsveranstaltungen - besucht. Diese
Zeiten dirften dann als Arbeitszeit gelten.
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Bereitschaftsdienst

Hat ein Arbeitnehmer Bereitschaftsdienst, so dirfte
es in Zukunft darauf ankommen, ob er sich hierfur
an einem bestimmten Ort (Betrieb, LKW, Taxi)
aufhalten muss oder ob er lediglich auf Anruf zur
Bereitschaftsstunden nicht mit dem Mindestlohn zu
vergliten. Als Folge hiervon muss auch damit ge-
rechnet werden, dass die Wartezeiten von LKW-
Fahrern bis zur Be- oder Entladung (,,Rampenzei-
ten”) als Arbeitszeit gelten, da der LKW- oder
Busfahrer sich in dieser Zeit nicht von seinem Fahr-
zeug entfernen kann und er praktisch sténdig
verfligbar sein muss. Unter diesem Gesichtspunkt
kénnte dann auch die Zeit von Beifahrern oder dem
zweiten Fahrer im Reisebus als vergtitungspflichti-
ge Arbeitszeit gelten.

Zur Verunsicherung bei der Anwendung des Min-
destlohngesetzes tragt sicherlich bei, dass sich
dieses ausschlieflich an den arbeitsrechtlichen Re-
gelungen orientiert. Sowohl das Steuer- als auch das
Sozialversicherungsrecht oder etwa das Arbeitszeit-
gesetz konnen durchaus hiervon abweichende
Regelungen enthalten. Insoweit ist es moglich, dass
steuerliche oder sozialversicherungsrechtliche Ver-
gutungsbestandteile als laufender Lohn gelten, aber
nicht auf den gesetzlichen Mindestlohn angerechnet
werden. Gleiches gilt fur die Frage, ob eine vergu-
tungspflichtige Arbeitszeit vorliegt. Diese richtet
sich ausschlieBlich nach dem Arbeitsrecht.

Punktliche Zahlung

Das MiLoG schreibt nicht nur vor, in welcher Hohe
ein Mindestlohn zu zahlen ist, sondern in § 2 auch,
wann dieser fallig ist, ndmlich zum vereinbarten
Zeitpunkt, der sich im Zweifelsfall aus dem Ar-
beits- oder Tarifvertrag ergibt — jedoch spatestens
am letzten Bankarbeitstag des Folgemonats. Ein
Verstol3 hiergegen kann schon als Ordnungswidrig-
keit geahndet werden. Dabei dirfte es in der Praxis
kaum eine Rolle spielen, ob der Arbeitgeber eine
evtl. verspétete Auszahlung des Arbeitslohns alleine
zu verantworten hat oder ob der Arbeitnehmer eine
Mitschuld trifft, etwa weil Arbeitszeitnachweise zu
spat vorgelegt wurden.

Haftung fir Nachunternehmer

Ein besonderes Problemfeld ist die Haftung fur

Nachunternehmer. Hierzu verweisen die Regelun-
gen des MiLoG ausdricklich auf § 14 des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes. Damit haftet ein
Unternehmer in der sog. Subunternehmerkette da-
fur, dass sein Geschéaftspartner Mindestlohne zahlt.
Sofern er wusste oder aus Fahrlassigkeit nicht
wusste, dass keine Mindestlohne gezahlt werden,
droht ihm ein BuRgeld nach § 21 MiLoG. Dartiber
hinaus gilt diese BuBgeldvorschrift nach derzeitiger
Lesart der FKS auch fir alle anderen Werk- und
Dienstleistungen, d. h. anders als die Haftung flr
den nichtgezahlten Mindestlohn gegenuber den be-
troffenen  Arbeitnehmern  weit  (ber  ein
Subunternehmerverhéltnis hinaus. So wére z. B.
von dem Bulgeldtatbestand auch der Wartungsver-
trag einer Firma mit einem IT-Unternehmen
umfasst.

In der Praxis versuchen sich die meisten Unterneh-
mer hiervor zu schiitzen, indem sie sich von ihren
Nachunternehmern und Geschéftspartner schriftlich
bestatigen lassen, dass diese sich an die Regelungen
des Mindestlohngesetzes halten. Dieses Dokument
entfaltet jedoch nur einen eingeschréankten Schutz.
Bietet ein Geschaftspartner Leistungen zu einem
Preis an, bei dem es sich formlich aufdrangt, dass
der gesetzliche Mindestlohn nicht gezahlt wird, so
konnte auch trotz der anders lautenden Bescheini-
gung des Geschéftspartners eine
Ordnungswidrigkeit vorliegen. Wie ein Unterneh-
mer die Angemessenheit bei pauschal angebotenen
Leistungen beurteilen soll, bleibt wie so vieles of-
fen.

Wichtiger Hinweis zum Ende

Die Steuerberater und Lohnbuchhalter unserer
Kanzleien besuchen Vortrdge und Weiterbildungs-
veranstaltungen zum Thema Arbeitslohn und
informieren sich standig in der Fachliteratur Gber
dieses Thema. Wie wir oben ausgefuhrt haben, sind
allerdings noch verschiedene Regelungen unklar
und leider wird erst die Praxis zeigen, wie die Fi-
nanzkontrolle Schwarzarbeit sich zu einzelnen
Fragen positioniert. Wir gehen davon aus, dass ei-
nige offene Fragen erst in vielen Monaten durch ein
Gericht abschlieRend geklart werden. Unsere vor-
stehenden Aussagen basieren somit auf dem
gegenwartigen Kenntnisstand.
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