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Zum Geleit

Aus Anlass des 70.Geburtages von Maximilian Fuchs geben wir diese Fest-
schrift heraus und damit auf den Weg in die Offentlichkeit. Darin folgen
wir einer akademischen Tradition, der wir uns verpflichtet wissen. Uns er-
scheinen Festschriften als durchaus zeitgemaf. Der damit Bedachte freut
sich auf eine solche Antwort auf sein tber Jahrzehnte wihrendes 6ffentli-
ches Wirken in Gestalt einer Sammlung von Beitrigen von Weggefihrtin-
nen und Weggefahrten.

Weil eine Festschrift ein langjahriges wissenschaftliches Wirken reflek-
tiert, schafft sie diesem gebiindelt offentliche Aufmerksambkeit. Sie lasst
sich kaum besser dokumentieren als durch eine Ansammlung wissen-
schaftlicher Abhandlungen. Sie macht damit das Jubilium zu einem wah-
ren Fest. Dartber hinaus nitzen solche Bemthungen auch dem Fach.
Wenn ihre darin aktiven Vertreter unterschiedlichen Alters zusammenwir-
ken, konnen sich daraus sogar internationale Entdeckungen ergeben,
wenn die Beteiligten — wie hier — aus vielen Lindern kommen. Ein derarti-
ges Unternehmen bedeutet eine aktuelle Bestandsaufnahme des Faches
und daraus wird zugleich ein Zeitzeugnis.

Die funf Herausgeber empfanden und empfinden es als ihre ehrenvolle
Pflicht und zugleich als Auftrag, das wissenschaftliche Wirken von Maxi-
milian Fuchs in einer dessen Schaffen aufnehmenden und weiterfithren-
den Festschrift zu wirdigen. Die Internationalitit des Herausgeberkreises
ist dem internationalen Wirken des Jubilars kongenial. Die vielfiltigen
biografischen Bindungen fast aller Herausgeber an das Max-Planck-Institut
fir ausldndisches und internationales Sozialrecht — jetzt Max-Planck-Insti-
tut fur Sozialrecht und Sozialpolitik — erinnern an den Ursprung seines
Wirkens.

Das Werk von Maximilian Fuchs war seit Anbeginn denkbar breit ange-
legt. Die Festschrift wiirdigt den Jubilar demgemaf als Professor fur Biir-
gerliches, Arbeits- und Sozialrecht. Diese Ficherbezeichnung ist im Hin-
blick auf Maximilian Fuchs in einem doppelten Sinne zu verstehen. Denn
die Konjunktion ,,und® hat einen doppelten Sinn. Zum einen wird sie als
»oder® verstanden. Wenn die drei verschiedenen Tatigkeitsfelder von Ma-
ximilian Fuchs aufgezihlt, aneinandergereiht und damit summiert wer-
den, weist die Aussage auf die beachtliche Spannbreite und -weite seines
Schaffens hin. Maximilian Fuchs ging es aber auch und entscheidend um
das diese Rechtsgebiete letztlich Verbindende. Er ist also gerade daran in-
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teressiert, was die bezeichneten Gegenstinde miteinander gemeinsam ha-
ben. Hier ist also das einschliefende ,,und“ gemeint. Maximilian Fuchs
will und wollte vor allem wissen, wie die in der Aufzihlung nur nebenei-
nander gestellten und womoglich sogar disparaten Rechtsgebiete mitein-
ander verkntpft sind. Die letztgenannte Frage und die darauf gefundenen
Antworten geben seinem Schaffen seine eigentliche Tiefe und Richtung.

Was die genannten Facher Zivilrecht und Sozialrecht vereint und
trennt, war bekanntlich der zentrale Gegenstand seiner Habilitations-
schrift und diese Thematik verfolgte ihn auch seither tiber viele Jahrzehnte
hinweg. Die Antwort darauf ist vielfiltig und facettenreich und nicht nur
dies. Schon die Frage zu stellen, war und ist nachgerade verwegen, weil sie
die tberkommenen Fachhorizonte verriickt. Wer diese aufeinander be-
zieht, relativiert sie und bricht damit jedenfalls mit dem Selbstverstindnis
des Zivilrechts als ein eigenes, geschlossenes und deshalb in sich ruhendes
System von Regeln. Aber auch das hergebrachte Verstindnis des Sozial-
rechts sieht sich von solcher Fragestellung provoziert. Es wird traditionell
als der staatlich organisierte Schutz fir den Einzelnen gedacht, dessen
Rechte auf einseitiger offentlicher Gewiahrung und unter keinen erdenkli-
chen Umstinden je in Akten privater Freiheitsentfaltung griinden sollen.

Maximilian Fuchs konnte zeigen, dass die referierten und skizzierten
Selbstverstaindnisse den Kern der beiden Facher von Grund auf verfehlen.
Das Zivilrecht kann nicht losgelost vom offentlichen Recht verstanden
werden, weil es seine auf Privatautonomie und Rechtsgleichheit beruhen-
den Struktur der Verfassung der birgerlichen Gesellschaft und damit dem
zentralen Akt 6ffentlich-rechtlicher Normsetzung verdankt, welche in Mit-
teleuropa im 19. Jahrhundert prigend wurde. Auch das Sozialrecht ist
nicht eine grofe, filigran unter den Trigern nach Zustandigkeiten unter-
teilte komplizierte Welt von Solidargemeinschaften unterschiedlicher Her-
kunft und Zusammensetzung, sondern im Kern privatrechtsabhingig, weil
es auf dem Privatrecht aufbaut und das Privatrecht dort korrigiert, wo die-
ses seine soziale Bestimmung verfehlt. So erschliefen Kranken- und Ar-
beitsunfallversicherungsrecht den Zugang des Einzelnen zur Medizin. So-
zialrecht wird damit beim Ausgleich von Personenschiden elementar
wichtig und tritt so gleichzeitig in ein Konkurrenzverhiltnis zur zivilrecht-
lichen vertraglichen oder deliktischen Haftung.

Der Versicherungsschutz grindet in abhingiger oder selbstindiger Ar-
beit und damit privatrechtlichen Vertragsverhaltnissen. Das Sozialrecht
schiitzt und stiitzt die birgerliche Familie und tragt so zu ihrer Entfaltung
entscheidend bei. Sozialer Schutz bei Eintritt von Lebensrisiken griindet in
Versicherungsverhiltnissen. Diese sind gewiss in Entstchung und Ausge-
staltung von den Privatversicherungsverhaltnissen verschieden, weil sie
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durch das offentliche Recht im Wege der Pflichtversicherung begriindet
werden und nicht einen Vertrag brauchen. Privat- und Sozialversicherung
weisen aber in Sicherungszielen und -techniken Ahnlichkeiten auf.

In der Hauptschaffensperiode des Jubilars setzte sich die Erkenntnis
durch: Zivilrecht und Sozialrecht lassen sich nicht mehr zureichend ohne
das je andere Gebiet erklaren. Arbeit und Familie sind von Normen sozia-
ler Sicherheit geradezu durchdrungen, weil die zivilrechtlichen Lebensver-
haltnisse auf offentlich-rechtlichen Schutz angelegt und angewiesen sind.
Zu diesem Verstindnis hat Maximilian Fuchs einen wesentlichen Beitrag
geleistet. Diese Facetten werden auch von den Autorinnen und Autoren
der Festschrift vielfaltig und eigenwillig gewiirdigt. Wer das heutige Recht
verstehen will, muss deshalb das Zivil-, Arbeits- und Sozialrecht kennen
und konnen und vor allem darum wissen, dass sie nur im Zusammenwir-
ken ziviles Leben und sozialen Ausgleich hervorbringen.

Maximilian Fuchs hat zu diesem Zusammenhang manches Neue her-
ausgefunden und vieles Gewichtiges gesagt. Zu seinem zentralen For-
schungsgegenstand wurde im Verlauf der vergangenen Jahrzehnte das Ar-
beits- und Sozialrecht Europas. In dieser Zeit nahm dieses Europaische Ar-
beits- und Sozialrecht — aus bescheidenen Anfingen kommend — an Fahrt
auf und heute nimmt es immer mehr Raum ein. Beginnend mit der Koor-
dinierung der Systeme sozialer Sicherheit in ihren beiden allerersten Ver-
ordnungen mit Wirkung fir die Allgemeinheit - sie trugen die Nrn. 3
und 4 aus dem Jahre 1958 — trat die der Wirtschaftsgemeinschaft verpflich-
tete EWG zuerst und zugleich umfassend auch sozial in Erscheinung. Spa-
ter ging es dann um die Gleichberechtigung von Mann und Frau im Er-
werbsleben, Schutz der Beschiftigten in Unternchmenskrisen, Arbeits-
schutz, atypische Arbeitsverhiltnisse und schlieflich die Beteiligung der
Beschiftigten an der Leitung von Betrieb und Unternehmen. Damit wur-
den zentrale Themen des Arbeits- und Sozialrechts durch europiisches
Recht geformt und mit wachsender Intensitit geregelt. Es entstand -
Schritt fiir Schritt und doch von vielen unbemerkt — das Arbeits- und Sozi-
alrecht fur Europa.

Dieser Weg war und ist bis heute umkidmpft und umstritten. In einem
Binnenmarkt, an dem Mitgliedstaaten nicht nur als Marktwirtschaften,
sondern zugleich als Sozialstaaten beteiligt sind, ist die europaische Anglei-
chung von Arbeits- und Sozialrecht gefordert, weil nur so der Wettbewerb
unter Wahrung sozialer Standards moglich wird. Aber es geht um mehr.
Denn das EU-Recht hat nicht nur den bereits erreichten Stand sozialen
Schutzes der Mitgliedstaaten erhalten, sondern ihm vielerorts eine neue,
sozialpolitisch weiterfiihrende Ausrichtung gegeben. Maximilian Fuchs
hat diesen Prozess publizistisch begleitet, rechtlich gewiirdigt und vielfal-
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tig mit Rat und Tat, Kommentar und Anregung an der Entfaltung dieser
Regeln mitgewirkt. In der Summe zielte sein Wirken auf das , Arbeits- und
Sozialrecht fiir Europa“.

Die Herausgeber schulden viel und vielen Dank. Die Deutsche Gesetzli-
che Unfallversicherung und das Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und
Sozialpolitik leisteten einen groflztigigen finanziellen Beitrag zur Druckle-
gung, der Nomos-Verlag fand sich spontan zur Betreuung der Festschrift
bereit und besorgte zielstrebig deren Erstellung, die angesprochenen Auto-
rinnen und Autoren sagten begeistert zu und kooperierten bereitwillig
und die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Instituts fiir Arbeits- und So-
zialrecht der Wirtschaftsuniversitit Wien leisteten gerduschlos und wir-
kungsvoll umfassend redaktionelle und editorische Unterstiitzung. Herzli-
chen Dank an alle! Dem Jubilar wiinschen wir viel Freude bei der Lektire!

Im Mairz 2020 Franz Marhold,
Ulrich Becker,

Eberbard Eichenhofer,

Gerbard Igl,

Giulio Prosperetti.
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Gesetzlicher Mindestlohn in Deutschland und Frankreich —
Zur Mindestlohnwirksamkeit von Leistungen des
Arbeitgebers

Martina Biiter, Troisdorf

I Einleitung

Mit Einfithrung des Mindestlohngesetzes (MiLoG) gibt es seit 2015 in
Deutschland einen flichendeckenden gesetzlichen Mindestlohn fiir Arbeit-
nehmer!. Dieser betrug im Jahr 2019 9,19 EUR/Stunde.

Frankreich blickt auf eine Mindestlohntradition seit 1950 zuriick?. Der
gesetzliche Mindestlohn, der seit 1970 als Salaire minimum interprofessi-
onnel de croissance (SMIC) bezeichnet wird?, ist heute im franzosischen Ar-
beitsgesetzbuch, dem Code du travail (C. trav.), verankert (Art. L3231-1 ff.,
Art. R3231-1ff.). Der SMIC betrug im Jahr 2019 10,03 EUR/Stunde.

Im Jahre des 70. Geburtstages von Prof. Dr. Maximilian Fuchs blicken
wir damit auch auf siebzig Jahre Auseinandersetzung mit dem gesetzlichen
Mindestlohn in Frankreich zurtick; in Deutschland sind es hingegen erst
funf Jahre. Auch wenn noch nicht simtliche Fragen zum MiLoG hochst-
richterlich geklért sind, liegen schon zahlreiche Gerichtsentscheidungen
vor, die fir die Praxis richtungsweisend sind*. Zu den zentralen Fragen der
Auseinandersetzung mit dem gesetzlichen Mindestlohn zahlt, welche Leis-
tungen des Arbeitgebers mindestlohnwirksam, d. h. auf den Mindestlohn-
anspruch anzurechnen, sind.

ErfK/Franzen MiLoG § 1 Rn. 1.

Heukenkamp, Gesetzlicher Mindestlohn in Deutschland und Frankreich, 1. Aufla-

ge, Baden-Baden, 2017 (zitiert als: Heukenkamp), S. 33, 61 ff.

3 Loi n°® 70-7 du 2 janvier 1970 portant réforme du salaire minimum garanti et créa-
tion d’un salaire minimum de croissance, JORF v. 4.1.1970, 141.

4 Stenslik, Aktuelle Entwicklungen zum gesetzlichen Mindestlohn, DStR 2019, 336.

N =
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II. Die Ausgangslage in Deutschland und Frankreich

Das MiLoG gibt keine ausdriicklichen Hinweise zu der Frage, welche Leis-
tungen des Arbeitgebers mindestlohnwirksam sind>.

Anhaltspunkte hierfiir wurden zunichst in der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs zur RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) gesehen®,
wonach Vergitungsbestandteile in den Mindestlohn einbezogen werden
konnen, die das Verhaltnis zwischen der Leistung des Arbeitnehmers und
der von ihm erhaltenen Gegenleistung nicht verdndern’. Die entsprechen-
de Priifung der jeweiligen Vergiitungsbestandteile wurde den innerstaatli-
chen Gerichten auferlegt®.

Das Bundesarbeitsgericht spricht in seinen Urteilen zum Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AEntG) von einer Anrechnung, wenn der Zweck der Leis-
tung des Arbeitgebers dem Zweck des Mindestlohns ,funktional gleich-
wertig® ist. Dies bedeutet, dass die Zahlung des Arbeitgebers die ,Normal-
tatigkeit® des Arbeitnehmers abgelten soll°.

Das BAG hat diese Grundsatze in seinen Urteilen zum MiLoG unter
Verweis auf die zwischenzeitliche Entwicklung der Rechtsprechung des
EuGH!° modifiziert!!. Nach dieser Rechtsprechung sind alle ,zwingend
und transparent geregelten Gegenleistungen des Arbeitgebers® fir die Ar-
beitsleistung des Arbeitnehmers ,Bestandteile des Mindestlohns“. Das
BAG folgert daraus, dass von den im arbeitsvertraglichen Austauschver-
haltnis zu erbringenden Entgeltzahlungen des Arbeitgebers nur solchen
die Erfallungswirkung fehlt, die der Arbeitgeber ohne Riicksicht auf eine
tatsichliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erbringt oder die auf einer

5 ErfK/Franzen MiLoG §1 Rn. 11; a. A. Wesgert, Die Anrechenbarkeit von Vergi-
tungsbestandteilen auf den gesetzlichen Mindestlohn, NZA 2017, 745: , Arbeits-
entgelt”.

6 Gegenduferung BReg. BT-Drs. 18/1558, 67; ErfK/Franzen MiLoG §1 Rn.11;
Déubler, Der gesetzliche Mindestlohn — doch eine unendliche Geschichte?, NJW
2014, 1924, 1926; a. A. Bayreuther, Der gesetzliche Mindestlohn, NZA 2014, 865,
868 f.; Heukenkamp, S. 281 ff. m. w. N.. Ausf. zur Auseinandersetzung mit der Fra-
ge im Gesetzgebungsverfahren zum MiLoG Lakies, MiLoG, § 1 Rn. 41 ff.

7 EuGH, Rs. C-341/02 (Kommission der Europaischen Gemeinschaft / Bundesrepu-
blik Deutschland), NZA 2005, 573; EuGH, Rs. C-522/12 (Isbir), NZA 2013, 1359.

8 EuGH, Rs. C-522/12 (Isbir), NZA 2013, 1359, 1361; vgl. ErfK/Franzen MiLoG § 1
Rn. 12.

9 BAG, NZA 2013, 392, 393, 395; BAG, NZA 2014, 1277, 1280; vgl. ErfK/Franzen
MiLoG §1 Rn.12. Zur ,funktionalen Gleichwertigkeit der zu vergleichenden
Leistungen® s. auch Gegendufserung BReg. BT-Drs. 18/1558, 67.

10 EuGH, Rs. C-396/13 (Sihkoalojen ammattiliitto), NZA 2015, 345.
11 ErfK/Franzen MiLoG § 1 Rn. 12a.
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besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung, z. B. §6 Arbeitszeitgesetz
(ArbZG), beruhen'?. Weitere Entscheidungen des BAG bestitigen diese
Haltung?3.

Anders als das deutsche Recht enthalt der Code du travail Informationen
zur Mindestlohnwirksamkeit von Leistungen des Arbeitgebers. Nach Art.
D3231-6 C. trav. sind Sachbeziige sowie Zulagen, die tatsichlich den Cha-
rakter von Lohnzuschligen (complément de salaire) haben, mindestlohn-
wirksam. Betrige aus Kostenerstattung, gesetzliche Uberstundenzuschlage
und Fahrtkostenzuschiisse nimmt die Bestimmung dagegen ausdricklich
von einer Anrechenbarkeit auf den gesetzlichen Mindestlohn aus.

Niheren Aufschluss iber die Mindestlohnwirksamkeit von Leistungen
des Arbeitgebers in Frankreich geben staatliche Rundschreiben (circulaires)
und die Rechtsprechung der Cour de Cassation.

Ein Rundschreiben des Ministers fir Arbeit und soziale Sicherheit aus
dem Jahr 1954 nimmt Zulagen von einer Anrechenbarkeit auf den Min-
destlohn aus, die einen zufilligen und unvorhersehbaren Charakter ha-
ben'*. Weitergehend ergibt sich aus diesem Rundschreiben, dass Primien,
die als Gegenleistung zur Arbeitsleistung zu sehen sind (Synallagma), stets
mindestlohnwirksam sind'S. Dem Kriterium des Synallagma folgt (inzwi-
schen) auch die franzosische Rechtsprechung?.

III. Die Leistungen des Arbeitgebers im Einzelnen

Im Folgenden wird ein Uberblick zur Frage der Mindestlohnwirksamkeit
bestimmter Leistungen des Arbeitgebers in Deutschland und Frankreich
gegeben.

In der noch jungen Rechtsprechung zum MiLoG finden sich bereits
mehrere Entscheidungen des BAG zu Pramien, die als Gegenleistung fiir

12 BAG, NZA 2017, 378, 379.

13 BAG, DStR 2017, 2830, 2831; BAG, DStR 2018, 930, 931; krit. Sagan, Mindest-
lohnwirksame Vergitung: Grundlohn- vs. Entgelttheorie, Besprechung des Ur-
teils BAG v. 21.12.2016 — SAZR 374/16, RdA 2018, 121, 126.

14 Circulaire TR 9/54 du 28 octobre 1954 concernant I'application du décret n°
54-1003 du 9 octobre 1954 relatif 4 la revalorisation des salaires les plus bas, JORF
v. 30.10.1954, S. 10260, abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/jo_pdf.do?i
d=JPDF3010195400010260&pageCourante=10260 .

15 Heukenkamp, S.235.

16 S. bspw. Cass. soc. 30.3.1994 - N° de pourvoi: 92-40531, abrufbar unter: https://w
ww.legifrance.gouv.fr/
affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007225098; Heukenkamp, S. 262.
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die dem Berufsbild immanente Arbeitsleistung gezahlt und fir mindest-
lohnwirksam gehalten werden. So ist eine Pramie, die der Arbeitgeber
Kraftfahrern fiir das Sauberhalten ihres Fahrzeugs zahlt, geeignet, den An-
spruch auf den gesetzlichen Mindestlohn zu erfillen; es handelt sich um
Aufgaben, die Teil der vom Arbeitnehmer zu verrichtenden Tatigkeiten
sind". Dasselbe gilt fiir eine ,Leergutprimie®. Diese ist Gegenleistung fiir
die ordnungsgemifle Abwicklung des von den Kunden zurtickzugebenden
Leerguts und unterliegt daher dem umfassenden Entgeltbegriff des
MiLoG!8. Auch im Falle einer ,Nahprimie®, die ein Verkaufer neben sei-
nem Grundentgelt fir erbrachte Niharbeiten fiir Kunden erhalt, hat das
BAG entschieden, dass der Arbeitgeber mit der Zahlung die erbrachte Ar-
beitsleistung honoriert. Es handele sich nicht um eine zusatzliche Leistung
auflerhalb der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung. Die Nahprimie
werde vielmehr als Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung gezahlt und un-
terfalle daher dem Entgeltbegriff des MiLoG. Der Erfiillungswirkung steht
nach Ansicht des BAG auch nicht entgegen, dass die Pramie jeweils ledig-
lich zum Quartalsende gezahlt wird. Sie sei jedenfalls im Auszahlungsmo-
nat mindestlohnwirksam!®.

Das BAG hat auch entschieden, dass der Arbeitgeber den Mindestlohn-
anspruch nach §1 Abs. 1 MiLoG durch die Zahlung einer ,Leistungszula-
ge“ erfillen kann. In diesem dem Gericht vorliegenden Rechtsstreit ging
es um eine Zulage, deren Hohe von der Anzahl der durch den Arbeitneh-
mer pro Stunde montierten Teile abhangig war. Nach Ansicht des BAG
macht das MiLoG den Mindestlohnanspruch nicht von den mit der Ar-
beitsleistung verbundenen Erfolgen abhingig. Der Begriff der ,Normal-
leistung® habe auch keinen Eingang in den Wortlaut des MiLoG gefun-
den?®. Die , Leistungszulage® sei eine im Synallagma stehende Geldleistung
des Arbeitgebers. Mit ihrer Zahlung honoriere dieser die Arbeitsleistung
des Arbeitnehmers. Einer besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung un-
terliege die Leistungszulage nicht.

In verschiedenen staatlichen Rundschreiben zur franzdsischen Rechtsla-
ge wird eine Leistungszulage, die zusitzlich zum verstetigten Arbeitsent-
gelt fiir eine qualitativ oder quantitativ hdhere Leistung gewahrt wird (pr-

17 BAG, AP MiLoG §1 Nr. 9.
18 BAG, AP MiLoG §1 Nr. 9.
19 BAG, DStR 2017, 2830, 2831.
20 BAG, NZA 2017, 1463.
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me de rendement)?', als mindestlohnwirksam angesehen??. In (zwischenzeit-
licher) Anwendung des Kriteriums des Synallagmas hélt auch die Recht-
sprechung in Frankreich eine Leistungszulage fiir berticksichtigungsfa-
hig?3.

Erschwerniszulagen und andere an besondere Umstande der Arbeitser-
bringung ankniipfende Zuschlidge waren nicht auf den gesetzlichen Min-
destlohn nach dem MiLoG anrechenbar, soweit entscheidend darauf abge-
stellt wiirde, dass eine regelmafig tiber die Normalleistung des Arbeitneh-
mers hinausgehende Leistung zugrunde liegt?*. Das Kriterium der Nor-
malleistung ist fir die Frage der Mindestlohnwirksamkeit eines Vergu-
tungsbestandteils nach aktueller Rechtsprechung jedoch, wie bereits ausge-
fihrt, nicht entscheidend. Das BAG spricht sich daher in seinen Entschei-
dungen zu einer Wechselschichtzulage? und zu Sonn- und Feiertagszu-
schldgen?® fiir deren Anrechnung auf den gesetzlichen Mindestlohn aus.
Es handele sich bei diesen Leistungen grundsatzlich um im arbeitsvertrag-
lichen Austauschverhiltnis erbrachtes Arbeitsentgelt, das gerade fir die tat-
sachliche Arbeitsleistung gewahrt werde. Der gesetzliche Nachtarbeitszu-
schlag nach § 6 Abs. 5 ArbZG hingegen kann nach der Rechtsprechung des
BAG aufgrund seiner besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung nicht
auf den Mindestlohn angerechnet werden?’.

21 Heukenkamp, S.233.

22 Circulaire TR 9/54 du 28 octobre 1954, a.a.0., S. 10260; Circulaire du 2 septem-
bre 1957 concernant I'application de I'arrété du 8 aofit 1957 portant relevement
du salaire minimum garanti, JORF v. 7.9.1957, S. 8694, abrufbar unter: https://w
ww.legifrance.gouv.fr/jo_pdf.do?numJO=08&date]O=19570907&numTexte=
&pageDebut=08694&pageFin .

23 Cass. soc. 30.3.1994 - N° de pourvoi: 92-40531, a.a.O. (Primie fir erzielte Verkau-
fe). S. auch Cass. soc. 4.6.2002 - N° de pourvoi: 00-41140, abrufbar unter: https://w
ww.legifrance.gouv.fr/
affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&id Texte=JURITEXT000007044305&fa-
stReqld=39422750
&fastPos=1 (Pramie fir Zielerreichung); Cass. soc. 14.11.2012 - N° de pourvoi:
11-14862, abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idText
e=JURITEXT000026642825 (Tatigkeitszulage). Zur Entwicklung der Rspr. zur
Leistungszulage in Frankreich s. Heukenkamp, S. 236 ff.

24 Vgl. ErfK/Franzen MiLoG §1 Rn.14; s. auch Gegenduferung BReg. BT-Drs.
18/1558, 67.

25 BAG, NZA 2017, 378, 380.

26 BAG, NZA 2018, 781, 783.

27 BAG, NZA 2016, 1327, 13305 s. auch BAG, NZA 2019, 1013 zu aufgrund betrieb-
licher Ubung gezahlten Nachtzuschligen. Die Vorinstanz (LAG Hamm, DStR
2018, 367) hatte diese ,Nachtzuschlige® fiir wahrend der Nachtzeit i. S. d. §2
Abs. 3 ArbZG geleistete Arbeit (nicht Nachtarbeit i. S. d. § 2 Abs. 4 ArbZG) man-
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Nach franzosischer Rechtslage sind Erschwerniszulagen bzw. -pramien
(mayjorations/primes pour conditions particuliéres de travail), z. B. Zulagen fir
besonders schwere oder gefihrliche Arbeiten, Nachtarbeitszuschlige oder
Sonn- und Feiertagszulagen, nicht mindestlohnwirksam?3.

Uberstundenzuschlige sind nach einer zum AEntG vertretenen Auffas-
sung bei der Erfiillung der Pflicht des Arbeitgebers zur Zahlung des Min-
destlohns nicht zu berticksichtigen. §2 Nr.1 AEntG enthalte eine aus-
driickliche Regelung zu Uberstundensitzen; das Verhaltnis von Leistung
und Gegenleistung wiirde daher verindert?.

In der Literatur zum gesetzlichen Mindestlohn wird auf den Zusam-
menhang zwischen Arbeitsvergiitung und Arbeitszeit abgestellt; irrelevant
sei, wie bestimmte Vergutungsbestandteile bezeichnet wiirden. Die Erbrin-
gung von Uberstunden und Verglitung mit entsprechenden Zuschligen
sei daher insoweit beriicksichtigungsfahig, als das Zeitmaf des vollzeitbe-
schaftigten Arbeitnehmers mit durchschnittlicher Wochenarbeitszeit nicht
tberschritten werde3°.

Das BAG hat sich mit Urteil vom 25.4.2018 zur Mehrarbeit eines Arbeit-
nehmers dahingehend eingelassen, dass im arbeitsvertraglichen Austausch-
verhiltnis erbrachtes zusatzliches Arbeitsentgelt fiir Mehrarbeit, das gerade
fir die tatsichliche Arbeitsleistung gewihrt wird und einer besonderen ge-
setzlichen Zweckbestimmung nicht unterliegt, mindestlohnwirksam ist3!.

gels besonderer gesetzlicher Zweckbestimmung fiir mindestlohnwirksam gehal-
ten.

28 Circulaire du 23 septembre 1950 relative a I’application aux travailleurs rémuné-
rés mensuellement du décret n° 50-1029 du 23 aodit 1950 portant fixation du salai-
re minimum national interprofessionnel garanti, JORF v. 26. 9.1950, S. 10047, ab-
rufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/jo_pdf.do’num]JO=08&dateJO=19500
926
&numTexte=&pageDebut=10047& pageFin; Circulaire TR 9/54 du 28 octobre
1954, a.a.0., S. 10260; Circulaire du 2 septembre 1957, a.a.O, S. 8694; Cass. soc.
17.3.1988 - N° de pourvoi: 84-14494, abrufbar unter: https:/www.legifrance.gouv.
fr/aftichJuriJudi.do?id Texte=JURITEXT000007020501; Cass. soc. 29.3.1995 - N° de
pourvoi: 93-41906, abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/affichJurifudi.d
o?idTexte=
JURITEXT000007266935 .

29 Koberski/Asshoff/Winkler/Eustrup, § 5 AEntG Rn. 13. S. die Darstellung bei ErfK/
Franzen MiLoG § 1 Rn. 13.

30 ErfK/Franzen MiLoG § 1 Rn. 13 unter Verweis auf BT-Drs. 18/1558, 28; a. A. Rie-
chert/Nimmerjabn, Mindestlohngesetz, § 1 Rn. 126.

31 BAG, NZA 2018, 1145, 1148.
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In Frankreich regelt ausdriicklich das Gesetz, dass gesetzliche Uberstun-
denzuschlige (majorations pour heures supplémentaires prévues par la loi)
nicht mindestlohnwirksam sind (Art. D3231-6 C. trav.).

Gewihrt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine Anwesenheitspramie,
handelt es sich nach deutscher Rechtsprechung regelmifig um eine im
Synallagma stehende Geldleistung, die zur Erfilllung des gesetzlichen Min-
destlohns geeignet ist>2. Dabei stellt das BAG darauf ab, dass die Anwesen-
heitspramie nicht fir die bloffe Anwesenheit im Betrieb gezahlt wird, son-
dern dafir, dass der jeweilige Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung erbringt.
Die Pramie soll einen finanziellen Anreiz geben, auch bei (geringfigigen)
gesundheitlichen Beeintrichtigungen zu arbeiten und sich nicht krank-
schreiben zu lassen.

Hiervon unterscheidet sich die franzosische Rechtslage. Eine Anwesen-
heitspramie (prime d‘assiduité) ist danach grundsitzlich nicht mindestlohn-
wirksam33. Auch nach franzésischem Recht wiirde sich aber ein Anderes
ergeben, wenn die Primie als Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung und
nicht fiir besonders geringe Fehlzeiten bzw. die regelmafSige Anwesenheit
gezahlt wirde.

Nicht mindestlohnwirksam sind in Frankreich grundsitzlich auch
Dienstalterszulagen (primes d‘ancienneté)’*. Diese werden nach einer be-
stimmten Zeit der Beschiftigung im Unternehmen gewihrt?’. Die Zula-
gen sollen — wie auch die Anwesenheitspramie — die Stabilitit der Arbeit-
nehmer im Unternehmen belohnen; dieses Ziel wiirde nicht erreicht,
wenn die Dienstalterszulagen mindestlohnwirksam waren.

Besitzstandszulagen sind geeignet, den Anspruch auf den gesetzlichen
Mindestlohn nach deutschem Recht zu erfiillen?. In einem vom BAG ent-
sprechend entschiedenen Rechtsstreit ging es um eine Zulage, die der Ar-
beitgeber an Arbeitnehmer als Teil der Entlohnung fiir geleistete Arbeit
monatlich pauschal in gleichbleibender Hohe zum Ausgleich fiir die Ab-

32 BAG, NZA 2018, 525; BAG, AP MiLoG § 1 Nr.9 (,Immerda-Pramie*); vgl. ErfK/
Franzen MiLoG § 1 Rn. 14.

33 Circulaire TR 9/54 du 28 octobre 1954, a.a.O., S. 10260; Circulaire du 2 septem-
bre 1957, a.a.O, S. 8694; Cass. soc. 19.6.1996 - N° de pourvoi: 93-45958, abrufbar
unter: https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do
?oldAction=rechExpJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007315809& fastRe-
qld=1604452427&fastPos=.

34 Circulaire TR 9/54 du 28 octobre 1954, a.a.O., S. 10260; Circulaire du 2 septem-
bre 1957, a.a.0., S. 8694; Cass. soc. 19.6.1996 - N° de pourvoi: 93-45958, a.a.O., st.
Rspr.; vgl. Heukenkamp, S. 249.

35 Heukenkamp, S.241.

36 BAG, NJW 2018, 1416; ErfK/Franzen MiLoG § 1 Rn. 14.
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senkung vertraglich vereinbarter Sonn-, Feiertags- und Nachtzuschlage un-
abhingig davon zahlte, ob und in welchem Umfang in den einzelnen Mo-
naten Arbeit zu besonderen Zeiten anfiel.

Nach Auffassung der Bundesregierung im Gesetzgebungsverfahren zum
Tarifautonomiestirkungsgesetz’”, mit dem das MiLoG eingefiihrt wurde,
koénnen Einmalzahlungen wie Weihnachts- und Urlaubsgeld entsprechend
der Rechtsprechung des EuGH zum Entsenderecht (nur) dann als Bestand-
teil des Mindestlohns gewertet werden, wenn der Arbeitnehmer den auf
die Entsendezeit entfallenden anteiligen Betrag jeweils zu dem fiir den
Mindestlohn mafigeblichen Falligkeitsdatum tatsichlich und unwiderruf-
lich ausbezahlt erhale38.

Nach Ansicht des BAG im Jahre 2017 ist ein Urlaubsgeld, das zusitzlich
zum Urlaubsentgelt gezahlt wird, nicht mindestlohnrelevant, weil es ar-
beitsleistungsunabhingige Zwecke verfolgt und nicht der Vergiitung ge-
leisteter Arbeit dient®. Anhand dieses MafSstabs werden kiinftig Einmal-
zahlungen des Arbeitgebers zu bewerten sein.

Eine Einmalzahlung ist nach franzoésischer Rechtslage mindestlohn-
wirksam und wird in dem Monat bzw. den Monaten berticksichtigt, in
dem bzw. denen sie zum Filligkeitszeitpunkt gezahlt wird*!.

Anders als in Deutschland spielt in Frankreich die Frage eine wichtige
Rolle, ob eine Beteiligung der Arbeitnehmer am Gewinn des Unterneh-
mens (prime de résultat, participation aux bénéfices, pourcentage sur les chiffres
d’affaires*?) mindestlohnwirksam ist. Auch hierzu verhalten sich staatliche
Rundschreiben. Danach ist eine Anrechenbarkeit auf den Mindestlohn zu
verneinen®. Zu demselben Ergebnis kommt die franzosische Rechtspre-
chung*. Die Gewinnbeteiligung wird losgeldst von der individuellen Leis-

37 BGBI. 12014, 1348.

38 Gegeniduflerung BReg. BT-Drs. 18/1558, 67; differenziert ErfK/Franzen MiLoG § 1
Rn. 15 bezogen auf die bereits o.g. Rs. Isbir: ,Vor diesem Hintergrund wird man
auch Einmalzahlungen, die ledigl. den Wert der Arbeitsleistung entgelten sollen,
grds. auf den Mindestlohn anrechnen kénnen®.

39 BAG, NZA 2018, 53, 54f. Rn. 17; Lakies, MiLoG, § 1 Rn. 50.

40 A. A. BeckOK ArbR/Greiner MiLoG § 1 Rn. 32a.

41 Heukenkamp, S.273, 262 ff. m. w. N. aus staatlichen Rundschreiben und Recht-
sprechung.

42 Zu den Begriffen s. Heukenkamp, S. 255.

43 S. zuletzt Circulaire du 2 septembre 1957, S. 8694 f., a.a.0.

44 Cass. soc. 31.5.2011 - N° de pourvoi: 09-69553, abrufbar unter: https://www.legifr
ance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000024122964, zu einem
tariflichen Mindestlohn.
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tung des Arbeitnehmers gezahl, stellt also keine Gegenleistung fir dessen
Arbeit dar®.

Reisekostenerstattung, Aufwandsentschidigungen und sonstiger Auf-
wendungsersatz durch den Arbeitgeber stellen nach deutscher Rechtslage
keine Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung dar und kénnen daher nicht
auf den Mindestlohn angerechnet werden; ein sog. Wegegeld hingegen
kann auf den Mindestlohn angerechnet werden, wenn es als echter Ent-
geltbestandteil fiir die zur Zuriicklegung des Wegs erforderliche Zeit be-
zahlt wird.

Wie bereits ausgefithrt, nimmt der Code du travail in Art. D3231-6 Betra-
ge aus Kostenerstattung (sommes versées a titre de remboursement de frais)
und den Fahrtkostenzuschuss (prime de transport) ausdricklich von einer
Anrechenbarkeit auf den gesetzlichen Mindestlohn aus. Kostenerstattung
ist Ersatz fiir vom Arbeitnehmer getitigte Aufwendungen im Zusammen-
hang mit seinem Arbeitsverhaltnis®.

Im deutschen Recht sind Sachbeziige nach Maf3gabe des § 107 Abs.2
GewO auf den gesetzlichen Mindestlohn anrechenbar*. Allerdings bleibt
hierfir wegen § 107 Abs. 2 S. 5 GewO tatsichlich wenig Raum, da der un-
pfindbare Teil des Arbeitseinkommens in Geld ausbezahlt werden muss®.

Nach Art. D3231-6 C. trav. sind Sachbeziige (avantages en nature) grund-
satzlich mindestlohnwirksam. Ein garantiertes Minimum (minimum garan-
t1) in Hohe von 3,62 EURS darf gemafd Art. L3231-12 C. trav. jedoch nicht
unterschritten werden.

45 Heukenkamp, S.261.

46 Vgl. BT-Ausschuss Arbeit und Soziales BT-Drs. 18/2010, 15; ErfK/Franzen MiLoG
§1Rn. 17.

47 Cass. soc. 25.2.1998 - N° de pourvoi: 95-44096, 96-40144, abrufbar unter: https://w
ww.legifrance.gouv.fr/affichjuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&id Texte=JURITE
XT000007040389&fastReqld=802034010&fastPos=1; Cass. crim. 7.11.1989 - N° de
pourvoi: 88-82133, abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/affichJurijudi.d
0?idTexte=JURITEXT000007064355 .

48 ErfK/Franzen MiLoG § 1 Rn. 6; Weigert, NZA 2017, 745, 750; Heukenkamp, S. 436;
a. A. Lembke, Das Mindestlohngesetz und seine Auswirkungen auf die arbeits-
rechtliche Praxis, NZA 2015, 70, 75.

49 ErfK/Franzen MiLoG § 1 Rn. 6; Lakzes, MiLoG, § 1 Rn. 57 ff.

50 Décret n° 2018-1173 du 19 décembre 2018 portant relevement du salaire mini-
mum de croissance, Art. 2, JORF Nr. 0294 v. 20.12.2018, Text Nr. 47.
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IV. Exkurs: Zur Mindestlobnwirksamkeit der Leistungen Dritter

Unterschiedlich ist die Rechtslage in Deutschland und Frankreich zur Fra-
ge der Mindestlohnwirksamkeit von Bedienungsgeldern und Trinkgel-
dern.

Das Bedienungsgeld, das als prozentualer Aufschlag auf die Preise erho-
ben werden kann?!, ist im deutschen Recht als Verbindlichkeit des Gastes
gegentiber dem Arbeitgeber nicht mindestlohnwirksam®2. Auch das vom
Gast ohne rechtliche Verpflichtung an den Arbeitnehmer gezahlte Trink-
geld (vgl. § 107 Abs. 3 S. 2 GewO) ist nicht mindestlohnwirksam?®3. Es stellt
kein Arbeitsentgelt dar. Allenfalls wire eine individualvertragliche Verein-
barung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zur Anrechnung des
Trinkgeldes auf den gesetzlichen Mindestlohn denkbar’*.

Aus Art. L3244-2 1. V. m. Art. L3244-1 C. trav. ergibt sich, dass Trinkgel-
der und Bedienungsgelder (pourboires) grundsatzlich mindestlohnwirksam
sind.

V. Fazit

In der — gemessen an der franzdsischen Mindestlohntradition — kurzen
Zeit des Bestehens einer deutschen Mindestlohngesetzgebung ist bereits
eine intensive Auseinandersetzung mit der Frage erfolgt, welche Leistun-
gen des Arbeitgebers mindestlohnwirksam, d. h. auf den Mindestlohnan-
spruch anzurechnen, sind. Das BAG hat die hierzu im Gesetzgebungsver-
fahren getroffenen, aber nicht im MiLoG kodifizierten Aussagen weiter-
entwickelt bzw. modifiziert. Von den im arbeitsvertraglichen Austausch-
verhiltnis zu erbringenden Entgeltzahlungen des Arbeitgebers fehlt da-
nach nur solchen die Erfillungswirkung, die der Arbeitgeber ohne Riick-
sicht auf eine tatsichliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers erbringt oder
die auf einer besonderen gesetzlichen Zweckbestimmung beruhen®s. In

51 ErfK/Preis BGB § 611a Rn. 507.

52 Heukenkamp, S. 436.

53 Lakies, MiLoG, § 1 Rn. 51; Sagan, ,Stimmt so!“ — Die Anrechnung von Trinkgeld
auf den gesetzlichen Mindestlohn, NJW 2019, 1977, 1982; Heukenkamp, S. 34,
436; differenziert: Wobst, Mindestlohn und Trinkgeld, RdA 2016, 110, 114.

54 Heukenkamp, S. 34, 436.

55 BAG, NZA 2017, 378, 379; BAG, DStR 2017, 2830, 2831; BAG, DStR 2018, 930,
931.
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vielen Fillen bejaht das BAG nach dieser Formel die Mindestlohnwirksam-
keit von Leistungen des Arbeitgebers.

Anders als das MiLoG trifft der Code du travail Aussagen zur Mindest-
lohnwirksamkeit bestimmter Leistungen des Arbeitgebers. Nihere Ausfiih-
rungen zur Rechtslage in Frankreich finden sich in staatlichen Rundschrei-
ben und der Rechtsprechung. Danach konnen Leistungszulagen (primes de
rendement) sowie — unter bestimmten Voraussetzungen — Einmalzahlun-
gen, wie ein Weihnachtsgeld, auf den gesetzlichen Mindestlohn angerech-
net werden.

Wenngleich sich in Deutschland und Frankreich teilweise abweichende
Ergebnisse bei der Antwort auf die hier untersuchte Frage zeigen, so ist
doch der Zweck des gesetzlichen Mindestlohns in Deutschland und Frank-
reich jedenfalls vergleichbar, was die Bedurfnissicherung angeht*¢. Durch
die Einfihrung eines allgemeinen Mindestlohns in Deutschland sollten
Arbeitnehmer vor niedrigsten Lohnen geschitzt werden, die branchen-
tbergreifend als generell unangemessen anzusehen sind. Der Mindestlohn
tragt zugleich dazu bei, dass der Wettbewerb zwischen den Unternehmen
nicht zu Lasten der Arbeitnehmer durch die Vereinbarung immer niedri-
gerer Lohne, sondern um die besseren Produkte und Dienstleistungen zu-
stande kommt’. Nach Art. L3231-2 C. trav. sichert der SMIC den Arbeit-
nehmern, deren Vergiitung am geringsten ist, eine Kaufkraftgarantie. Hin-
zu kommt nach dem franzésischen Gesetzeszweck eine Teilhabe an der
wirtschaftlichen Entwicklung des Landes.

Abzuwarten bleibt, wie sich die Anwendung des MiLoG in Deutschland
in den kommenden 65 Jahren entwickeln wird. Im Jahre 2020 wird das
Gesetz zunachst einmal evaluiert (§ 23 MiLoG).

56 Heukenkamp, S. 433.
57 BT-Drs. 18/1558, 28.
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