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Arbeitsrecht I . N E U E G ES E T Z L I C HE R E G E L U N G E N



Gesetz zur Umsetzung der EU-Mobilitäts-Richtlinie zur betrieblichen Altersvorsorge S. 3 Allgemeine Geschäftsbedingungen/Neuregelung des § 309 Nr. 13 BGB – Auswirkungen auf vertragliche Ausschlussfristen S. 4



I I . N E U E G ES E T Z ES VO R H A B E N



Gesetzesentwurf zur Neuregelung des Mutterschutzrechts Mindestlohn soll zum 01.01.2017 von derzeit € 8,50 auf € 8,84 brutto pro Arbeitsstunde steigen



S. 6 S. 7



I I I . A K T U E L L E E NT S C H E I D U N G E N



Urlaubsstaffelung mit dem 50. Lebensjahr als Stichtag ist unzulässig
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Anspruch auf tabakrauchfreien Arbeitsplatz Der gesetzliche Mindestlohn gilt auch für Bereitschaftszeiten Gesetzliche (übergangsweise) Absenkung des Mindestlohnes für Zeitungszusteller wirksam Schein-Werkvertrag und (vorsorgliche) Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis Anrechenbarkeit von Urlaubs- und Weihnachtsgeld auf den Mindestlohn
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I. Neue gesetzliche Regelungen



Gesetz zur Umsetzung der EU-Mobilitäts-Richtlinie zur betrieblichen Altersvorsorge Zum 01.01.2018 tritt das Gesetz zur Umsetzung der EU-Mobilitäts-Richtlinie (Richtlinie 2014/50/EU vom 16.04.2014) in Kraft, das erhebliche Änderungen des nationalen Betriebsrentenrechts mit sich bringt. Arbeitgeber, die ihren Arbeitnehmern eine betriebliche Altersversorgung gewähren, sollten sich rechtzeitig auf die sich daraus ergebenden finanziellen Mehrbelastungen und den erhöhten Verwaltungsaufwand einstellen. Dabei wäre insbesondere zu prüfen, ob sich diese Folgen durch (Um-) Gestaltung der Versorgungszusagen abmildern lassen. Wichtigste Änderungen sind: Verkürzung der Unverfallbarkeitsfristen: Unverfallbarkeitsfristen Arbeitnehmer, die vor Eintritt des Versorgungsfalls ausscheiden, behalten Ihre Anwartschaft auf Zahlung einer Betriebsrente künftig bereits dann, wenn sie das 21. (zuvor 25.) Lebensjahr vollendet haben und die Versorgungszusage mindestens drei (zuvor fünf) Jahre bestanden hat (§ 1b Abs. 1 S. 1 BetrAVG n.F.). Die gesetzliche Neuregelung gilt für ab dem 01.01.2018 erteilte Neuzusagen. Für Altzusagen ist sie dann maßgeblich, wenn diese gerechnet ab dem 01.01.2018 mindestens drei Jahre bestanden und der Arbeitnehmer beim Ausscheiden das 21. Lebensjahr vollendet hat.
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Dynamisierung unverfallbarer Anwartschaften: Anwartschaften Bisher sind unverfallbare Betriebsrentenanwartschaften, also solche, die einem Arbeitnehmer auch nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses erhalten bleiben, ausnahmslos statisch. Sie werden in der Höhe „eingefroren“, in der sie zum Ausscheidenszeitpunkt erworben worden sind (§ 2 Abs. 5 BetrAVG). Spätere Änderungen der Versorgungsregelungen wirken sich daher ebenso wenig aus wie die nachfolgende hypothetische Entwicklung von Bemessungsgrundlagen (zum Beispiel die mutmaßliche Gehaltsentwicklung). Das Gesetz verlangt von den Arbeitgebern bis zum Eintritt des Versorgungsfalls auch keine Prüfung, ob die unverfallbaren Anwartschaften an die allgemeine Geldentwertung anzupassen sind. Eine solche Anpassungspflicht besteht aktuell nur für Rentenzahlungen als laufende Leistungen der betrieblichen Altersversorgung. Nach der gesetzlichen Neuregelung verbleibt es zwar nach der expliziten Regelung in § 2a Abs. 1 BetrAVG bei dem Grundsatz, dass Veränderungen, die nach dem Ausscheiden des Arbeitnehmers eintreten, bei der Berechnung der unverfallbaren Anwartschaften außer Betracht bleiben. § 2a Abs. 2 BetrAVG n.F. verlangt aber erstmalig dann eine Anpassung, wenn der ausgeschiedene Arbeitnehmer im Hinblick auf den Wert seiner unverfallbaren Anwartschaft ansonsten gegenüber vergleichbaren nicht ausgeschiedenen Arbeitnehmern benachteiligt werden würde. Das Gesetz formuliert – nicht abschließend – Ausnahmetatbestände, bei deren Vorliegen eine Benachteiligung als ausgeschlossen gilt. Beispielhaft seien hier die Festlegung einer Versorgungszusage als nominales Anrecht genannt (Beispiel: „Der Arbeitnehmer erhält ab dem Rentenalter eine Betriebsrente in Höhe von Euro 1.000,00 pro Monat“) oder – vergleichbar mit der Rentenanpassung nach § 16 Abs. 3
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BetrAVG – die jährliche Anpassung der unverfallbaren Anwartschaft um 1 Prozent. Arbeitgeber sollten also prüfen, ob sich eine Dynamisierungspflicht und die mit ihr einhergehenden finanzielle Mehrbelastungen durch (Um-)Gestaltung der Versorgungszusage vermeiden lässt.
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stand entfallende Überschussanteile zur Erhöhung der laufenden Leistungen verwendet wird. Damit setzt der Gesetzgeber die in zwei Urteilen des Bundesarbeitsgerichts vom 30.09.2014 (3 AZR 617/12 und 618/12) aufgestellten Rechtsgrundsätze um. Dr. Christina Mitsch



Eine etwaig nach § 2a Abs. 2 BetrAVG vorzunehmende Dynamisierung gilt nicht für Beschäftigungszeiten vor dem 01.01.2018. Zudem werden Beschäftigungszeiten nach dem 31.12.2017 dann nicht erfasst, wenn das Versorgungssystem vor dem 20.05.2014 für neue Arbeitnehmer geschlossen war. Abfindung von Bagatellanwartschaften: Bagatellanwartschaften Künftig bedarf die Abfindung einer Bagatellanwartschaft gemäß § 3 Abs. 2 BetrAVG dann der Zustimmung des Arbeitnehmers, wenn dieser nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses ein neues Arbeitsverhältnis in einem anderen EU-Mitgliedstaat begründet und dies seinem ehemaligen Arbeitgeber innerhalb von drei Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses mitteilt (§ 3 Abs. 2 S. 3 BetrAVG n.F.). Erweiterung der Auskunftspflichten: Auskunftspflichten Ohne dass ein Arbeitnehmer – wie bisher – ein berechtigtes Interesse darlegen muss, kann dieser nunmehr gem. § 4a BetrAVG n.F. Auskunftsansprüche geltend machen. Diese Auskunftsansprüche wurden sowohl zu Gunsten der aktiven als auch der ausgeschiedenen Arbeitnehmer beträchtlich ausgedehnt und erhöhen damit den Verwaltungsaufwand beim Arbeitgeber. Anpassung laufender Betriebsrenten: Betriebsrenten Bereits zum 31.12.2015 ist die vormalige Anpassungsprüfungspflicht nach § 16 Abs. 3 S. 2 BetrAVG entfallen, wenn die betriebliche Altersversorgung über eine Direktversicherung oder eine Pensionskasse durchgeführt und ab Rentenbeginn sämtliche auf den Rentenbe-



Allgemeine Geschäftsbedingungen/ Neureglung des § 309 Nr. 13 BGB – Auswirkungen auf vertragliche Ausschlussfristen Arbeitgeber greifen bei der Arbeitsvertragsgestaltung häufig auf Musterverträge zurück. Bei solchen Standard-Arbeitsverträgen handelt es sich um Allgemeine Geschäftsbedingungen. Diese unterliegen daher der Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB. Die Vorschriften zu Allgemeinen Geschäftsbedingungen haben sich dabei in den vergangenen Jahren immer mehr zu einem „Minenfeld“ für Arbeitgeber entwickelt. Versäumnisse wirken sich dabei oftmals erst nach vielen Jahren aus, nämlich dann, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer sich - z. B. aus Anlass einer Kündigungsschutzklage - vor dem Arbeitsgericht treffen. Der Vertragsgestaltung kommt daher eine nicht zu unterschätzende Bedeutung zu. Vor diesem Hintergrund rückt aktuell eine auf den ersten Blick unscheinbare Änderung in § 309 Nr. 13 BGB in den Fokus. Die Vorschrift enthält einen
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Katalog an Klauselverboten in Allgemeinen Geschäftsbedingungen. Nach der alten Fassung des § 309 Nr. 13 BGB waren danach Klauseln unwirksam, die für eine Anzeige oder Erklärung des Verbrauchers (und um einen solchen handelt es sich auch beim Arbeitnehmer bei Abschluss eines Arbeitsvertrages, vgl. BAG vom 25.05.2005, 5 AZR 572/04) eine strengere Form als die Schriftform vorsehen. Nahezu alle Standard-Arbeitsverträge enthalten Regelungen, nach denen Erklärungen des Arbeitnehmers der Schriftform genügen - also eigenhändig unterzeichnet sein - müssen (vgl. § 126 BGB). Eine EMail oder ein Fax genügt der Schriftform daher nicht. Mit Wirkung zum 01.10.2016 wird § 309 Nr. 13 BGB insofern angepasst, als nunmehr keine strengere Form als die Textform (vgl. § 126 b BGB) vereinbart werden darf. Der Textform genügt im Gegensatz zur Schriftform u.a. auch eine E-Mail oder ein Fax. Die Änderung hat erhebliche Auswirkungen auf die (Arbeits-) Vertragsgestaltung. Besonders relevant wird die Änderung des § 309 Nr. 13 BGB aus arbeitsrechtlicher Sicht in Bezug auf Ausschlussklauseln. Ein Großteil der Standard-Arbeitsverträge enthält solche Klauseln, wonach Ansprüche verfallen, wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten nach Fälligkeit schriftlich geltend gemacht werden. Ist eine solche die Schriftform erfordernde Klausel unwirksam, führt dies zwar nicht dazu, dass die Ausschlussklausel im Ganzen unwirksam ist. Allerdings genügt in diesem Fall auch eine mündliche Geltendmachung von Ansprüchen. Dies führt in der Praxis zu erheblichen Beweisschwierigkeiten und damit auch zu prozessualer Unsicherheit, die es zu vermeiden gilt.
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chen Geltendmachung von Ansprüchen, ist dieses Formerfordernis unwirksam, da eine strengere Form als die Textform vereinbart wird. Es empfiehlt sich daher, in Arbeitsverträgen, die ab dem 01.10.2016 abgeschlossen werden sollen, bei der Formulierung von Ausschlussklauseln lediglich die Geltendmachung in Textform zu verlangen. Auf Altverträge, die vor dem 01.10.2016 abgeschlossen wurden, hat die Neuregelung zunächst keine Auswirkung. Nach einer ebenfalls beschlossenen Übergangsregelung (Artikel 229 § 37 EGBGB) gilt die Änderung des § 309 Nr. 13 BGB nur für „Schuldverhältnisse, die nach dem 30.09.2016 entstehen“. Schriftformerfordernisse in Arbeitsverträgen, die vor diesem Zeitpunkt geschlossen wurden, bleiben daher wirksam. Nicht ausdrücklich geregelt ist die Rechtslage allerdings in Bezug auf Altverträge, die nach dem 01.10.2016 abgeändert werden. Ob diese auch nach der Änderung noch unter die Übergangsregelung fallen, ist bislang offen. Solange zu dieser Frage keine höchstrichterliche Rechtsprechung vorliegt, empfiehlt es sich daher, im Falle von Änderungen eines Altvertrages vorsorglich die Ausschlussklausel ebenfalls anzupassen. Die vorstehende Gesetzesänderung zeigt, dass es sich aufgrund der Dynamik von Gesetzgebung und Rechtsprechung empfiehlt, Standard-Arbeitsverträge regelmäßig – z.B. alle zwei bis drei Jahre - überprüfen zu lassen. So lässt sich sicherstellen, dass alle verwendeten Klauseln auch tatsächlich wirksam und durchsetzbar sind. Dies hilft dabei, kostenintensive Rechtsstreitigkeiten soweit wie möglich zu vermeiden.



Enthält also ein ab dem 01.10.2016 abgeschlossener Arbeitsvertrag die Anforderung einer schriftli-
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II. Neue Gesetzesvorhaben Gesetzesentwurf zur Neuregelung des Mutterschutzrechts Die Bundesregierung beabsichtigt mit dem Entwurf die Modernisierung des Mutterschutzrechts. Naturgemäß werden viele schon jetzt geltende Regelungen des aktuellen Mutterschutzgesetzes (MuSchG) übernommen. Neu sind eine Flexibilisierung bislang strikter Verbote und die Erweiterung des Mutterschutzes über die Definition eines umfassenden Kataloges unzulässiger Arbeitsbedingungen, der dem aktuellen Stand der Wissenschaft angepasst wird. Die Rechte und Pflichten für Arbeitgeber und Mütter werden über die Unterteilung in arbeitszeitlichen, betrieblichen und ärztlichen Gesundheitsschutz neu strukturiert, um die Transparenz für die Gesetzesanwender zu verbessern. Der Anwendungsbereich des Gesetzes wird neben Frauen in einer Beschäftigung im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV erweitert auf Frauen in betrieblicher Berufsbildung und Praktikantinnen im Sinne des § 26 BBiG, Frauen, die in Heimarbeit beschäftigt sind, Frauen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstständigkeit als arbeitnehmerähnliche Personen anzusehen sind und Schülerinnen und Studentinnen, soweit die Ausbildungsstelle Ort, Zeit und Ablauf der Ausbildungsveranstaltung verpflichtend vorgibt oder sie im Rahmen der schulischen oder hochschulischen Ausbildung ein verpflichtend vorgegebenes Praktikum ableisten. Der Gesetzesentwurf bezieht noch weitere hier nicht aufgelistete Personengruppen ein.
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Beim arbeitszeitlichen Gesundheitsschutz bleiben die bislang bestehenden Schutzfristen grundsätzlich unverändert. Eine verlängerte Schutzfrist soll im Fall einer Behinderung des Kindes Anwendung finden. Das Verbot der Nacht-, Mehr-, Sonn- bzw. Feiertagsarbeit soll gelockert werden. Frauen können insoweit selbst bestimmen, ob sie entsprechend beschäftigt werden wollen, wenn aus gesundheitlichen Gründen keine Einwände bestehen. Im Bereich des betrieblichen Gesundheitsschutzes führt der Gesetzesentwurf eine bestimmte Gefährdungsschwelle ein, ab der Gefährdungen zum Schutze der Mutter und ihres Kindes durch entsprechende Maßnahmen des Arbeitgebers auszuschließen sind. Der Arbeitgeber muss den Arbeitsplatz so gestalten, dass die physische und psychische Gesundheit von Mutter und Kind gewährleistet und die "unverantwortbaren Gefährdungen" ausgeschlossen sind. Im Rahmen der Beurteilung der Arbeitsbedingungen nach § 5 ArbSchG sind für jede Tätigkeit die Gefährdungen nach Art, Ausmaß und Dauer zu beurteilen, denen eine Frau oder ihr Kind ausgesetzt sein können. In Abhängigkeit davon ist dann festzulegen, ob bzw. welche Maßnahmen zu ergreifen sind. Bei den Schutzmaßnahmen gilt die Rangfolge: Umgestaltung der Arbeitsbedingungen, Arbeitsplatzwechsel, betriebliches Beschäftigungsverbot. Der oben schon erwähnte Katalog unzulässiger Arbeitsbedingungen wird dem aktuellen Stand der Wissenschaft angepasst und auf alle Frauen ausgeweitet. Im Bereich des ärztlichen Gesundheitsschutzes gibt es nach wie vor ein ärztliches Beschäftigungsverbot. Kündigungsschutz genießen nach wie vor Frauen während der Schwangerschaft und binnen vier Monaten nach der Entbindung bzw. bis zum Ablauf von vier Monaten nach einer Fehlgeburt, soweit diese
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nach der 12. Schwangerschaftswoche erfolgte. Die Regelungen zum Arbeitsentgelt bei Beschäftigungsverboten und zum Mutterschaftsgeld entsprechen weitgehend den bisherigen Vorschriften.
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lohn. (Siehe zur Mindestlohnsonderregelung für Zeitungszusteller auch die Entscheidung des LAG Niedersachsen vom 27.04.2016 in diesem Newsletter.) Ralf Fuhrmann



Ralf Fuhrmann



Mindestlohn soll zum 01.01.2017 von derzeit € 8,50 auf € 8,84 brutto pro Arbeitsstunde steigen Nach den §§ 4 ff. Mindestlohngesetz (MiLoG) beschließt die sogenannte Mindestlohnkommission regelmäßig über eine Anpassung der Höhe des Mindestlohns. Erstmals sollte dieser Beschluss bis zum 30.06.2016 erfolgen und die Anpassung mit Wirkung zum 01.01.2017 regeln. Die Mindestlohnkommission hat der Bundesregierung dementsprechend die Anpassung auf € 8,84 brutto vorgeschlagen. Die Bundesregierung beabsichtigt nunmehr, eine entsprechende Rechtsverordnung nach § 11 MiLoG zur Umsetzung auf den Weg zu bringen. Es ist daher damit zu rechnen, dass der Mindestlohn zum 01.01.2017 tatsächlich auf € 8,84 brutto steigt. Sonderregelungen gelten übergangsweise noch für die Branchen, die gesetzeskonform vom gesetzlichen Mindestlohn abweichen (Land- und Forstwirtschaft, Gartenbau, ostdeutsche Textil- und Bekleidungsindustrie). Auch für Zeitungsausträger gelten die Sonderregelungen vorübergehend weiter. Ab dem 01.01.2017 sind sie mit brutto € 8,50 pro Stunde zu bezahlen. Erst ab dem 01.01.2018 gilt dann der neu festgesetzte Mindest-
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III. Aktuelle Entscheidungen Die Entscheidung des Bundearbeitsgerichts vom 12.04.2016 - 9 AZR 659/14 Unwirksamkeit einer Urlaubsstaffelung mit dem 50. Lebensjahr als Stichtag Sachverhalt Der Mitarbeiter und sein Arbeitgeber sind tarifgebunden. Einer der anwendbaren Tarifverträge hat vorgesehen, dass sich der Urlaubsanspruch nach dem Lebensalter richtet. Es gab folgende Staffelung: 26 Urlaubstage bis zum Alter von 30, 29 Urlaubstage bis zum Alter von 40, 30 Urlaubstage bis zum Alter von 50 und 33 Urlaubstage bei älteren Beschäftigten. Ein späterer Tarifvertrag hat diese Staffelung teilweise aufgehoben und nur noch drei zusätzliche Urlaubstage für Beschäftigte vorgesehen, die vor dem Jahr 2009 das 50. Lebensjahr erreicht haben. Der Mitarbeiter erhielt zwischen 2009 und 2012 jährlich 30 Tage Urlaub. Für diesen Zeitraum beanspruchte er die nachträgliche Gewährung von jeweils drei Urlaubstagen. Entscheidung Nachdem das LAG Hessen die Klage des Mitarbeiters noch abgewiesen hat, hatte sie beim BAG teilweise Erfolg. Das BAG hielt die Urlaubsstaffelung mit der Gewährung von drei Tagen Mehrurlaub für Beschäftigte, die das 50. Lebensjahr vollendet hatten, für unzulässig. Die Regelung verstoße gegen § 7 Abs. 1 i.V.m. § 1 AGG. Beschäftigte, die das 50. Lebensjahr
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noch nicht vollendet haben, würden unmittelbar wegen ihres Alters ungleich behandelt werden. Rechtfertigungsgründe für diese Ungleichbehandlung hätte der Arbeitgeber nicht substantiiert vorgebracht. Die pauschale Aussage, wonach die Urlaubsstaffelung wegen eines erhöhten Erholungsbedürfnisses älterer Beschäftigter und wegen des Gesundheitsschutzes angebracht sei, würde nicht genügen. Auch die staffelartige Erhöhung des Urlaubs ab dem 30. Lebensjahr zum Zwecke des Schutzes älterer Beschäftigter sei zweifelhaft. Ein allgemeiner Erfahrungssatz, wonach bei höherem Lebensalter grundsätzlich auch von einem höheren Erholungsbedürfnis und längeren Regenerationszeiten auszugehen ist, gebe es nicht. Daher müsse der Urlaubsanspruch des Mitarbeiters nach oben angepasst werden. Der vom Mitarbeiter geltend gemachte Schadensersatz wegen der neun Urlaubstage für die Jahre 2009 bis 2011 wurde zwar abgewiesen, allerdings nur aus dem Grund, dass der entsprechende Anspruch nicht binnen der im Tarifvertrag geregelten Ausschlussfrist geltend gemacht worden ist. Für 2012 wurde dem Mitarbeiter aber der begehrte Schadensersatz in Form von drei noch zu gewährenden Urlaubstagen zugesprochen, da dem die Ausschlussfrist nicht entgegengestanden hat. Praxishinweis Nicht nur die Tarifvertragsparteien, sondern auch Arbeitgeber müssen bei der Verwendung von Altersstaffelungen vorsichtig sein. Dies gilt für die Gestaltung von Arbeitsverträgen wie auch für den Inhalt von Betriebsvereinbarungen. Mit Urteil vom 21.10.2014 hat das BAG zwar gebilligt, dass ein Arbeitgeber den Beschäftigten ab dem 58. Lebensjahr zwei zusätzliche Urlaubstage gewährt. Konkret ging es um einen körperlich belastenden Beruf, bei dem
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das BAG angenommen hat, dass die physische Belastbarkeit mit zunehmendem Alter abnimmt. Verallgemeinern lässt sich dies allerdings nicht. Da die Folge einer unzulässigen Urlaubsstaffelung nach dem Alter die „Anpassung nach oben“ ist, so dass die benachteiligten jüngeren Beschäftigten ebenfalls den höheren Urlaubsanspruch geltend machen können, sollte aus Gründen der Sicherheit zumindest ohne das Vorliegen besonderer Umstände von Altersstaffelungen abgesehen werden. Die Situation ist vergleichbar mit der ebenfalls problematischen Absenkung der wöchentlichen Arbeitszeit mit zunehmendem Alter, die das BAG bereits in einer Entscheidung vom 22.10.2015 auch für unzulässig gehalten hat. Dr. Andreas Chmel
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bereich ist den Gästen das Rauchen gestattet. Der Raucherraum ist mit einer Klimaanlage sowie einer Be- und Entlüftungsanlage ausgestattet. Dem Urteil des LAG Hessen – 3 Sa 1792/12 – als Vorinstanz ist zu entnehmen, dass der Kläger zu keinem Zeitpunkt behauptete, dass sein Einsatz im Raucherbereich bei ihm zu konkreten gesundheitlichen Beeinträchtigungen geführt habe und/oder dass bei ihm eine besondere gesundheitliche Disposition bestehe. Er berief sich lediglich darauf, dass er leide, wenn er im Raucherraum eingesetzt werde und dass das Passivrauchen generell erheblich die Gesundheit gefährde. Der Kläger verlangt von der Beklagten, ihm ausschließlich einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz zur Verfügung zu stellen. Entscheidung



Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 10.05.2016 - 9 AZR 347/15 Anspruch auf tabakrauchfreien Arbeitsplatz Sachverhalt Der Kläger arbeitet in dem von der Beklagten in Hessen betriebenen Spielcasino als Croupier. Er hat hierzu im Durchschnitt wöchentlich zwei Dienste (jeweils sechs bis zehn Stunden) in einem abgetrennten Raucherraum zu arbeiten. Nur dort und im Bar-



Im Einklang mit den Vorinstanzen hat das BAG mit seinem Urteil, von dem bislang ausschließlich die Pressemitteilung vorliegt, die Klage abgewiesen. Das Bundesarbeitsgericht stellt in seiner Entscheidung zunächst fest, dass die für die Prüfung maßgebliche Arbeitsstättenverordnung von einer gesundheitsgefährdenden Wirkung des Passivrauchens ausgeht, wenn sie in § 5 Abs. 1 S. 1 ArbStättV den Arbeitgeber verpflichtet, die erforderlichen Maßnahmen zu treffen, damit die nicht rauchenden Beschäftigten wirksam vor den Gesundheitsgefahren durch Tabakrauch geschützt werden. Hieraus folge, dass dem Kläger grundsätzlich ein Anspruch auf einen tabakfreien Arbeitsplatz zustehe. Die Beklagte mache in ihrem Spielcasino jedoch von der Ausnahmeregelung in § 2 Abs. 5 Nr. 5 des Hessischen Nichtraucherschutzgesetzes (HessNRSG) Gebrauch, die das Rauchen in Spielbanken ermögliche. Sie müsse deshalb Schutzmaßnahmen nur insoweit treffen, als die Natur ihres
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Betriebs und die Art der Beschäftigung dies zulassen. § 5 Abs. 2 ArbStättV verpflichte sie allerdings, die Gesundheitsgefährdung zu minimieren. Diese Verpflichtung habe sie mit der baulichen Trennung des Raucherraums, seiner Be- und Entlüftung sowie der zeitlichen Begrenzung der Tätigkeit des Klägers im Raucherraum erfüllt. Praxishinweis Dem Nichtraucherschutz am Arbeitsplatz kommt grundsätzlich ein absoluter Vorrang zu, aus dem der Anspruch eines jeden Arbeitnehmers auf einen rauchfreien Arbeitsplatz folgt. Dass der Kläger zu Recht in diesem Fall unterlegen ist, beruht allein auf seiner besonderen Arbeitsstätte und der für diese maßgeblichen öffentlich-rechtlichen Regelungen. Der beklagte Arbeitgeber übt seine unternehmerische Tätigkeit rechtmäßig aus, da das Rauchen in der von ihm betriebenen Spielbank nach § 2 Abs. 5 Nr. 5 HessNRSG ausnahmsweise erlaubt ist. Er kann grundsätzlich frei darüber entscheiden, ob er diese erlaubte Tätigkeit ausüben will oder nicht. Hätte man im konkreten Fall vom Arbeitgeber verlangt, dass er dem Arbeitnehmer einen tabakrauchfreien Arbeitsplatz zur Verfügung stellt, würde dies zu einer faktischen Beeinträchtigung seiner rechtmäßigen unternehmerischen Betätigung führen. Verbleibende Beeinträchtigungen muss der Arbeitnehmer grundsätzlich hinnehmen, selbst wenn dem Gesundheitsschutz eine hohe Wertigkeit zukommt. Die vom Spielbankbetreiber nach § 5 Abs. 2 ArbStättV erforderlichen und vorgenommenen Schutzmaßnahmen (bauliche Trennung des Raucherraums, seine Be- und Entlüftung, zeitliche Begrenzung der Tätigkeit im Raucherraum erfüllt) erachtete das BAG für ausreichend. Zudem ist sicherlich zu berücksichtigen, dass der Kläger bereits ab dem Beginn seiner Beschäftigung über 15 Jahre hinweg sogar ausschließlich im Raucherbe-
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reich eingesetzt war. Damit hatte er sich mit der Gefahrenlage durch Passivrauchen konkludent einverstanden erklärt. Die Entscheidung wäre möglicherweise anders ausgefallen, wenn der Kläger substantiiert einen Sachverhalt hätte vortragen können, wonach er ohne sachlichen Grund bei der Dienstplangestaltung überproportional häufig in den beiden Raucherräumen eingesetzt wird oder er über ein medizinisches Gutachten verfügt, in dem eine konkrete Gesundheitsgefährdung beim Einsatz in den Raucherräumen attestiert ist. Für die Praxis folgt daraus, dass die jeweiligen Umstände des Einzelfalls präzise überprüft werden müssen. Insbesondere können auch die öffentlich-rechtlichen Vorgaben je nach Bundesland unterschiedlich sein. So hatte sich das BAG im Urteil vom 19.05.2009 – 9 AZR 241/08 – mit einem nur vordergründig identischen Sachverhalt zu befassen, in dem der Kläger – allerdings in Berlin – gleichfalls in einer Spielbank tätig war und die Zuweisung eines tabakrauchfreien Arbeitsplatzes begehrte. In diesem Fall war das im Berliner Gesetz zum Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens in der Öffentlichkeit (NRESG) normierte Rauchverbot einschlägig und verhalf dem Arbeitnehmer zum Klageerfolg.
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Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 29.06.2016, 5 AZR 716/15 Der gesetzliche Mindestlohn gilt auch für Bereitschaftszeiten Sachverhalt Der Kläger ist bei der Beklagten als Rettungsassistent beschäftigt. Sein Bruttomonatsgehalt betrug zuletzt EUR 2.680,31. Hinzu kommen Zuschläge für Nacht- und Sonntagsarbeit. Die durchschnittliche wöchentliche Arbeitszeit des Klägers beträgt 48 Stunden. Diese setzt sich zusammen aus der vereinbarten Arbeitszeit von 39 Stunden pro Woche und Bereitschaftszeiten von 9 Stunden pro Woche. Während der Bereitschaftszeiten übt der Kläger keine Tätigkeit aus, muss sich aber in den Räumlichkeiten der Rettungswache für einen etwaigen Einsatz bereithalten. Auf das Arbeitsverhältnis ist aufgrund einer Bezugnahme im Arbeitsvertrag der Tarifvertrag für den öffentlichen Dienst (TVöD) anwendbar. Danach gelten Bereitschaftsdienste nur zur Hälfte als Arbeitszeit und müssen entsprechend auch nur anteilig vergütet werden. Man spricht dabei von einem sog. faktorisierten Bereitschaftsdienst. Der Kläger hat geltend gemacht, die Beklagte vergüte seine Bereitschaftszeiten nicht mit dem gesetzlichen Mindestlohn. Durch das Inkrafttreten des Mindestlohngesetzes (MiLoG) seien die arbeitsvertraglich einbezogenen tariflichen Regelungen zur Vergütung von Bereitschaftsdiensten daher unwirksam geworden. Er begründete dies damit, dass bei einer nur hälftigen Vergütung von Bereitschaftszeiten der
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Stundenlohn für diese Zeiten unter dem gesetzlichen Mindestlohn von EUR 8,50 liegt. Daher stehe ihm die übliche Vergütung von EUR 15,81 brutto je Arbeitsstunde auch für Bereitschaftszeiten zu. Entscheidung Nachdem die Klage bereits in den Vorinstanzen keinen Erfolg hatte, hat auch das Bundesarbeitsgericht die Revision zurückgewiesen. Laut Bundesarbeitsgericht sind Bereitschaftszeiten zwar grundsätzlich mit dem gesetzlichen Mindestlohn zu vergüten. Der Anspruch des Klägers auf Zahlung des Mindestlohnes ist nach Auffassung des Gerichts aber erfüllt. Bei maximal 228 Arbeitsstunden, die der Kläger mit Vollarbeit und Bereitschaftszeiten in einem Monat tatsächlich leisten kann, erreicht die gezahlte Monatsvergütung den gesetzlichen Mindestlohn (228 Stunden zu € 8,50 = EUR 1.938,00 brutto monatlich) nicht nur, sondern übersteigt ihn sogar. Ein Anspruch auf weitere Vergütung nach § 612 Abs. 2 BGB besteht daher nicht. Bislang liegt lediglich die Pressemitteilung des Bundesarbeitsgerichts vor. Es bleibt abzuwarten, welche Ausführungen in der Urteilsbegründung enthalten sind und ob sich diese auch auf weitere Problemfelder mit Bezug zum Mindestlohn anwenden lassen. Das Landesarbeitsgericht hatte in seiner Urteilsbegründung ausgeführt, der Tarifvertrag differenziere nicht ausdrücklich zwischen Vollarbeit (in Höhe von 39 Stunden pro Woche) und Bereitschaftszeiten (in Höhe von bis zu 9 Stunden pro Woche). Es sei auch gerade kein Stundenlohn vereinbart. Insofern sind nach dem Landesarbeitsgericht die Arbeitsstunden insgesamt ins Verhältnis zum Monatsentgelt zu setzen.
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schläge für Sonntagsarbeit. Es bleibt abzuwarten, wie sich das BAG zu dieser Frage positioniert.



Praxishinweis Das Urteil ist nunmehr das zweite Grundsatzurteil zum Mindestlohn. Es entspricht, soweit man dies der Pressemitteilung entnehmen kann, dem vorausgegangenen Urteil von Ende Mai 2016, in dem das Bundesarbeitsgericht entschieden hat, dass Arbeitgeber Sonderzahlungen wie Urlaubs- oder Weihnachtsgeld mit einbeziehen können, um den gesetzlichen Mindestlohn einzuhalten (vgl. BAG vom 25.05.2016 - 5 AZR 135/16). Konkret ging es in dem entschiedenen Fall um eine Mitarbeiterin einer Klinikcafeteria, die auf Zahlung des Mindestlohns geklagt hatte. Ihr Stundenlohn betrug EUR 8,03. Zusätzlich erhielt sie jeweils 50 % ihres Gehaltes als Weihnachts- und Urlaubsgeld. Nach dem Bundesarbeitsgericht sind diese Sonderzahlungen bei der Berechnung des Mindestlohns zu berücksichtigen, so dass die Arbeitnehmerin effektiv auf einen Stundenlohn von EUR 8,69 kam. Auch das vorliegende Urteil stärkt den Mindestlohnanspruch eines Arbeitnehmers nur auf den ersten Blick. Denn auch wenn der Mindestlohn für Bereitschaftsdienste zu bezahlen ist, kann dennoch der gesamte Monatslohn durch die Anzahl an geleisteten Arbeitsstunden geteilt werden. Liegt das Gehalt dann trotzdem noch insgesamt über dem Mindestlohn, haben Arbeitnehmer kein Recht auf eine höhere Bezahlung. Bislang noch nicht durch das BAG entschieden ist die Frage, ob der Mindestlohn auch für Nacht-, Sonnund Feiertagsarbeit sowie für Überstunden gilt. Das LAG Berlin-Brandenburg hatte in einem Fall entschieden, dass Nachtzuschläge auf Grundlage des Mindestlohns zu berechnen sind, allerdings nicht die Vergütung von Überstunden und auch nicht Zu-



Fabian Walderich



Die Entscheidung des LAG Niedersachsen vom 27.04.2016 - 13 Sa 848/15 Gesetzliche (übergangsweise) Absenkung des Mindestlohnes für Zeitungszusteller wirksam Sachverhalt Der Kläger ist als Zeitungszusteller bei der beklagten Pressevertriebsgesellschaft tätig. Er trägt regelmäßig morgens Tageszeitungen und einmal wöchentlich nachmittags ein Anzeigenblatt aus. Arbeitsvertraglich ist er verpflichtet, zusätzlich gelieferte Beilagen in das Anzeigenblatt einzulegen, wozu es in einem Fall tatsächlich auch kam. Die vom Kläger zuzustellende Tageszeitung und das Anzeigenblatt enthalten als Beilagen regelmäßig Werbeprospekte, die bereits druckereiseitig maschinell eingelegt sind. Mit der Klage macht der Kläger die Differenz des von der Beklagten gezahlten und vertraglich vorgesehenen Stundenlohns von € 6,38 brutto zum gesetzlichen Mindestlohn von € 8,50 brutto sowie entsprechende Nachzahlungen auf den vertraglich vorgesehenen Nachtzuschlag geltend. Nach Meinung des Klägers greift die Ausnahmevorschrift für Zeitungs-
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zusteller in § 24 Abs. 2 des Mindestlohngesetzes (MiLoG), wonach Zeitungszusteller erst ab dem 01.01.2017 die Zahlung des vollen gesetzlichen Mindestlohns verlangen könnten, nicht ein. Die Regelung sei wegen Verstoß gegen Art. 3 GG unwirksam. Sie gelte zudem nicht, da er nicht ausschließlich Zeitungen austrage, sondern auch Werbeprospekte verteile und diese Werbebeilagen zudem per Hand einlegen müsse, wenn dies gefordert wird. Entscheidung Entgegen der Entscheidung des erstinstanzlichen Arbeitsgerichts hat das LAG Niedersachsen auf die Berufung der Beklagten hin die Klage bis auf einen kleinen Teil der geforderten Nachtarbeitszuschläge abgewiesen. Das LAG stützt seine Entscheidung dabei auf die anwendbare Regelung in § 24 Abs. 2 MiLoG. Das LAG wertet die Sonderregelung des § 24 Abs. 2 MiLoG zwar als Eingriff in den Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1 GG, hält den Eingriff jedoch für gerechtfertigt. Entgegen kritischen Meinungen in der Literatur sei die Einschätzung des Gesetzgebers, branchenspezifische Besonderheiten machten im Bereich der Zustellung von Presseerzeugnissen Ausnahmen zum Schutz der Pressefreiheit notwendig, im Rahmen des dem Gesetzgeber zustehenden Beurteilungs- und Prognosespielraums zulässig. Der Gleichheitssatz des Art. 3 GG sei nur verletzt, wenn sich ein vernünftiger, aus der Natur der Sache ergebender oder anderweitiger einleuchtender Grund für die vom Gesetzgeber vorgenommene Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lasse. Anhand der Beschreibung der möglichen wirtschaftlichen Folgen der Einführung eines Mindestlohns im Pressezustellungsbereich führt das LAG Niedersachsen sodann aus, dass sachliche Gründe die differenzierte Einführung des Mindestlohns rechtfertigen, um das Funkti-
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onieren der grundgesetzlich geschützten freien Presse sicherzustellen. Sowohl die Dauer des Übergangszeitraums als auch die vorgenommene Staffelung mit der damit verbundenen Pauschalierung erscheine hinnehmbar. Das LAG bewertet die Tätigkeit des Klägers trotz der Pflicht, gelegentlich Werbebeilagen einzulegen und regelmäßig Werbebeilagen in der Tageszeitung und im Anzeigenblatt auszutragen, als Zeitungszustellung im Sinne des § 24 Abs. 2 Satz 3 MiLoG. Die Zeitungsbeilagenwerbung sei regelmäßig mit dem Bezug von abonnierten Zeitungen und Gratiszeitungen verbunden. Dies sei dem Gesetzgeber als bekannt zu unterstellen. Das LAG meint daher, dass die Ausnahmeregelung vom gesetzlichen Mindestlohn für Zeitungszusteller auch regelmäßige Werbebeilagen erfasst. Lediglich die zusätzliche Zustellung von Postsendungen und reinen Werbeprospekten sei für die Anwendbarkeit der Ausnahmeregelung schädlich. Auch die gelegentliche Tätigkeit des Klägers beim Einstecken von Werbebeilagen per Hand sei unerheblich, da sie im Verhältnis zum Transport und zur Zustellung der einzelnen Zeitungen von zeitlich untergeordneter Bedeutung geblieben ist und die Tätigkeit des Klägers keineswegs geprägt habe. Zugestanden hat das LAG Niedersachsen dem Kläger die Nachzahlung eines geringen zusätzlichen Nachtarbeitszuschlags von € 5,92 brutto. Dabei ging es davon aus, dass eine Anrechnung etwaiger Nachtarbeitszuschläge auf den gesetzlichen Mindestlohn ausscheidet. Die Rechnungsgrundlage für die Nachtarbeitszuschläge ist nach Ansicht des LAG der gesetzliche, hier abgesenkte Mindestlohn, wenn vertraglich keine höhere Bemessungsgrundlage vereinbart ist.
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Wegen der grundsätzlichen Bedeutung der Entscheidung hat das LAG Niedersachsen die Revision zum BAG zugelassen. Die Revision wurde unter dem Az. 5 AZR 383/16 beim BAG bereits eingelegt.
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Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 12.07.2016 - 9 AZR 352/15 Schein-Werkvertrag und (vorsorgliche) Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis



Praxishinweis Die Entscheidung des LAG Niedersachsen kann überzeugen. Zwar gibt es auch außerhalb der Zeitungsbranche erhebliche wirtschaftliche Probleme aufgrund der Mindestlohn-Einführung, jedoch kann allein die Zeitungsbranche den besonderen Schutz der Pressefreiheit des Art. 5 GG beanspruchen. Gleichwohl bleibt abzuwarten, ob das BAG und ggf. auch das Bundesverfassungsgericht die verfassungsrechtliche Bewertung des LAG teilen. Man wird davon ausgehen können, dass der Kläger den möglichen Rechtsweg vollumfänglich ausschöpft. Immerhin sind in der Literatur erhebliche Bedenken gegen die Ausnahmeregelung hinsichtlich der Absenkung des Mindestlohns für Zeitungszusteller geltend gemacht worden. Die Phase der Rechtsunsicherheit ist für Pressezustellungsgesellschaften mit der begrüßenswerten Entscheidung des LAG Niedersachsen noch nicht beendet. Ralf Fuhrmann



Sachverhalt Die Mitarbeiterin war seit 2004 für ca. 10 Jahre als technische Zeichnerin bei einem Automobilunternehmen tätig. Einen Arbeitsvertrag hatte die Mitarbeiterin mit ihrer Arbeitgeberin abgeschlossen. Die Arbeitgeberin ihrerseits hat mit dem Automobilunternehmen Vereinbarungen getroffen, die als Werkverträge bezeichnet waren und zu deren Erfüllung die Mitarbeiterin beim Automobilunternehmen eingesetzt war. Die Arbeitgeberin hat über eine Erlaubnis zur Arbeitnehmerüberlassung verfügt. Die Mitarbeiterin war der Auffassung, dass es sich bei den Werkverträgen um bloße Scheinwerkverträge gehandelt hat, die den Zweck hatten, eine in Wahrheit vorliegende Arbeitnehmerüberlassung zu verstecken. Das Automobilunternehmen könne sich wegen der formal abgeschlossenen Werkverträge nicht auf die eigentlich vorliegende Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis ihrer Arbeitgeberin berufen. Daher sei zwischen ihr und dem Automobilunternehmen ein Arbeitsverhältnis kraft Gesetzes zustande gekommen.
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Entscheidung Das LAG Baden-Württemberg hat die Klage der Mitarbeiterin abgewiesen und entschieden, dass zwischen ihr und dem Automobilunternehmen kein Arbeitsverhältnis entstanden ist. Mit ihrer Revision beim BAG hatte die Mitarbeiterin keinen Erfolg. Selbst wenn es sich tatsächlich um einen Scheinwerkvertrag zwischen ihrer Arbeitgeberin und dem Automobilunternehmen gehandelt hätte, so dass ihr Einsatz in Wahrheit im Rahmen einer Arbeitnehmerüberlassung erfolgt wäre, sei entscheidend, dass die Arbeitgeberin der Mitarbeiterin über eine Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis verfügt hat. Die Fiktion eines Arbeitsverhältnisses zwischen einem entliehenen Arbeitnehmer und dem Entleiher (dies wäre vorliegend das Automobilunternehmen) gemäß § 10 Abs. 1 Satz 1 AÜG i.V.m. § 9 Nr. 1 AÜG sei nur denkbar, wenn der Verleiher (also vorliegend die Vertragsarbeitgeberin) über keine Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis verfügt. Eine analoge Anwendung dieser Bestimmungen bei Fällen einer verdeckten Arbeitnehmerüberlassung infolge eines Scheinwerkvertrages komme nicht in Betracht. Das Arbeitnehmerüberlassungsgesetz sei insoweit eindeutig. Praxishinweis
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ternehmen achten, das die Leistungen empfängt, da hier neben sonstigen Konsequenzen einer illegalen Arbeitnehmerüberlassung das Entstehen eines Arbeitsverhältnisses mit dem „entliehenen“ Mitarbeiter droht. Das Aufatmen einiger Unternehmen nach der aktuellen Entscheidung des BAG wird leider nicht von langer Dauer sein. So sieht alles danach aus, dass die derzeit diskutierte Reform des AÜG die „Fallschirmlösung“ bei verdeckter Arbeitnehmerüberlassung unzulässig machen wird. Wenn daher nach Inkrafttreten der Reform des AÜG ein Arbeitnehmerüberlassungsvertrag fälschlich als Werkvertrag bezeichnet wird, hilft die Verleiherlaubnis „in der Schublade“ künftig nicht mehr. Damit soll der Missbrauch von Werkvertragsgestaltungen verhindert werden. Der vermeintliche Werkunternehmer und sein Auftraggeber sollen auch bei Vorlage einer Verleiherlaubnis nicht besser gestellt werden als diejenigen, die unerlaubt Arbeitnehmerüberlassung betreiben. Daher ist Unternehmern dringend zu raten, die Vertragsbeziehungen mit Werkunternehmern und Dienstleistern sorgfältig zu prüfen, um nicht ungewollt mit den erheblichen nachteiligen Konsequenzen einer illegalen Arbeitnehmerüberlassung konfrontiert zu werden.



Nachdem diese Rechtsfrage zuvor selbst innerhalb des LAG Baden-Württemberg von zwei Kammern unterschiedlich beurteilt worden ist, hat das BAG erfreulicherweise für Klarheit gesorgt. Unternehmen, die im Rahmen von Werkverträgen oder Dienstverträgen Leistungen für andere Unternehmen erbringen und bei denen die Abgrenzung zur Arbeitnehmerüberlassung nicht eindeutig ist, sollten daher möglichst über eine Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis verfügen. Hierauf sollte gerade auch das Un-
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Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 25.05.2016 - 5 AZR 135/16 Anrechenbarkeit von Urlaubs- und Weihnachtsgeld auf den Mindestlohn Sachverhalt Die Mitarbeiterin ist beim Arbeitgeber in Vollzeit beschäftigt. Der Arbeitsvertrag sieht neben einem bestimmten Monatsgehalt spezielle Lohnzuschläge sowie Urlaubs- und Weihnachtsgeld vor. Das Urlaubsgeld beträgt 50 % eines Monatsgehalts und ist zahlbar im Mai eines jeden Jahres, das Weihnachtsgeld – ebenfalls 50 % eines Monatsgehalts – im November. Kurz vor Einführung des Mindestlohns hat der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung über die Auszahlung des Urlaubs- und Weihnachtsgeldes in monatlichen Teilbeträgen abgeschlossen. Seit dem Jahresbeginn 2015 erhält die Mitarbeiterin demnach monatlich neben dem Grundgehalt von € 1.391,36 das auf den Monat anteilig berechnete Urlaubs- und Weihnachtsgeld, so dass sich die monatliche Vergütung (bestehend aus Grundgehalt und anteiligem Urlaubs- und Weihnachtsgeld) auf insgesamt € 1.507,30 beläuft. Mit diesem Betrag wäre der gesetzliche Mindestlohn von derzeit € 8,50 pro Stunde überschritten, während der Mindestlohn mit dem reinen Grundgehalt von € 1.391,36 nicht erreicht wäre. Die Mitarbeiterin hat beanstandet, dass der Arbeitgeber die monatliche Auszahlung von jeweils 1/12 des Urlaubsgeldes und des Weihnachtsgeldes nicht auf den Mindestlohn anrechnen dürfe. Das Urlaubsgeld sei zusätzlich zum Lohn vereinbart und diene einem erhöhten Finanzbedürfnis der Arbeit-
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nehmer während des Urlaubs. Das Weihnachtgeld belohne ferner die Betriebstreue. Ferner hat die Mitarbeiterin kritisiert, dass der Arbeitgeber das Urlaubs- und Weihnachtsgeld falsch berechnet hat, da das der Berechnung zugrunde liegende Monatsgrundgehalt von € 1.391,36 nicht dem Mindestlohn entspricht. Für das Jahr 2015 verlangte die Mitarbeiterin daher noch ein erhöhtes Urlaubs- und Weihnachtsgeld auf Basis des Mindestlohns. Letztlich hat die Mitarbeiterin beanstandet, dass die von der Beklagten gezahlten Nachtarbeitszuschläge (nach dem Arbeitsvertrag 10 % des vereinbarten Stundenlohns) ebenfalls nicht auf Basis des Mindestlohns errechnet wurden, so dass auch hier eine Differenzzahlung geltend gemacht wurde. Entscheidung Das LAG Berlin-Brandenburg hat der Mitarbeiterin „immerhin“ insgesamt € 0,80 brutto als nachzuzahlende Nachtarbeitszuschläge für das Jahr 2015 zugesprochen, da Grundlage für die Berechnung dieser 10%igen Zuschläge der Mindestlohn i.H.v. € 8,50 sei, und nicht die vom Arbeitgeber zugrunde gelegten € 8,00. Im Übrigen hat das LAG die Klage der Mitarbeiterin abgewiesen. Die Revision der Mitarbeiterin beim BAG war erfolglos. Das BAG hat darauf abgestellt, dass der Arbeitgeber den gesetzlichen Mindestlohn für jede tatsächlich geleistete Arbeitsstunde zu zahlen hat. Dem komme der Arbeitgeber nach, indem er Entgelt, das dem Arbeitnehmer endgültig verbleibt, als Gegenleistung für die Arbeit gewährt (sog. arbeitsvertragliches Austauschverhältnis der Entgeltzahlung als Gegenleistung für die erbrachte Arbeit). Daran fehle es nur bei derartigen Zahlungen, die der Arbeitgeber ohne Rücksicht auf die tatsächliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erbringt bzw. die auf einer besonderen gesetzlichen Zweckbestim-
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mung beruhen, wie dies etwa bei Nachtarbeitszuschlägen nach § 6 Abs. 5 Arbeitszeitgesetz der Fall ist. Da das Urlaubs- und Weihnachtsgeld nach der mit dem Betriebsrat abgeschlossenen Betriebsvereinbarung vorbehaltslos und unwiderruflich in jedem Monat zu einem Zwölftel ausbezahlt wurde, wozu der Arbeitgeber aufgrund der Betriebsvereinbarung auch verpflichtet war, hat das BAG diesen Teilzahlungen Erfüllungswirkung im Sinne des Mindestlohnanspruchs zuerkannt. Die Mitarbeiterin konnte daher kein erhöhtes Grundgehalt verlangen. Ihr sind daher lediglich die € 0,80 brutto als nachzuzahlende zusätzliche Nachtarbeitszuschläge verblieben, die ihr das LAG zuerkannt hatte. Praxishinweis Das BAG hat sich diesem Rechtsstreit sehr rasch angenommen. Nur gut vier Monate nach der Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg ist die Entscheidung des BAG erfolgt. Hierbei handelt es sich soweit ersichtlich - um das erste BAG-Urteil zur Frage, welche Leistungen der Arbeitgeber auf den Mindestlohn anzurechnen sind.
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weils das Urlaubsgeld (Mai) und das Weihnachtgeld (November) nach dem Arbeitsvertrag auszuzahlen waren. Eine eigenmächtige Aufteilung dieser Sonderzahlungen durch den Arbeitgeber hätte den Effekt der Anrechenbarkeit auf den Mindestlohn unseres Erachtens nicht gehabt. Alternativ - oder in betriebsratslosen Unternehmen als einzige Möglichkeit könnte ein Arbeitgeber versuchen, die monatliche Auszahlung der eigentlich jährlich geschuldeten Sonderzahlungen im Wege einer Vertragsänderung mit den Arbeitnehmern einvernehmlich zu vereinbaren. Hierzu bedarf es allerdings der Zustimmung der Belegschaft, die keineswegs sicher ist. Eine einseitige Änderung der Auszahlungspraxis im Wege einer Änderungskündigung dürfte in der Praxis kaum realisierbar sein, da die Hürden hierfür sehr hoch sind. Bei der künftigen Vertragsgestaltung im mindestlohnnahen Bereich sollte daher wegen der auf Zeit steigenden Mindestlöhne erwogen werden, etwaige Sonderzahlungen bereits im Arbeitsvertrag so zu vereinbaren, dass die Auszahlung vorbehaltslos und unwiderruflich in monatlichen Teilbeträgen erfolgt.



Der Ansicht des BAG ist uneingeschränkt zuzustimmen. Zu berücksichtigen ist allerdings, dass die Aufteilung des nach dem Arbeitsvertrag jährlich zu zahlenden Urlaubs- und Weihnachtsgeldes erst auf Basis einer besonderen Regelung in monatliche Teilzahlungen aufgeteilt wurde. So hat sich der Betriebsrat kooperativ gezeigt und mit dem Arbeitgeber eine entsprechende Betriebsvereinbarung abgeschlossen. Wäre dies nicht erfolgt, ist davon auszugehen, dass das BAG den Fall anders entschieden hätte. Der Mindestlohn wäre dann voraussichtlich nur in den Monaten erreicht oder überschritten worden, in denen je-
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