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Zwischen

der/dem ________________, vertreten durch _____________________

- nachfolgend Arbeitgeber genannt -

und

____________________________

- nachfolgend Arbeitnehmer genannt -

wird folgender

Arbeitsvertrag über eine geringfügige Beschäftigung
geschlossen:

 

§ 1 Beginn des Arbeitsverhältnisses, Art der Tätigkeit [1]
(1) Der Arbeitnehmer wird mit Wirkung ab dem __________ als ______________ eingestellt.

Zum Aufgabenbereich des Arbeitnehmers gehören insbesondere folgende Aufgaben: _____________.

(2) Arbeitsort ist _______________.

(3) Der Arbeitgeber behält sich vor, den Arbeitnehmer entsprechend seinen Leistungen und Fähigkeiten mit einer anderen im Interesse des Arbeitgebers liegenden, gleichwertigen Tätigkeit zu betrauen, soweit dies unter Berücksichtigung seiner Interessen zumutbar ist.

ggf. ergänzend
Der Vorbehalt erstreckt sich auch auf eine vorübergehende oder dauerhafte Beschäftigung in einer anderen Zweigniederlassung des Arbeitgebers.

 

§ 2 Arbeitszeit [2]
(1) Die wöchentliche Arbeitszeit beträgt ohne Berücksichtigung der Ruhepausen __ Stunden. Beginn und Ende der täglichen Arbeitszeit werden vom Arbeitgeber nach den betrieblichen Erfordernissen festgelegt.

oder
(1) Die wöchentliche Arbeitszeit beträgt ohne Berücksichtigung der Ruhepausen __ Stunden. Die Arbeitszeit beginnt täglich um ___ Uhr und endet Montag bis Donnerstag um ___ Uhr und Freitag um ___ Uhr, wobei folgende Pausenzeiten gelten: ___________. Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Lage der Arbeitszeit dauerhaft oder im Einzelfall nach billigem Ermessen abweichend anzuordnen.

(2) Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, bei Bedarf auf Anordnung des Arbeitgebers Überstunden innerhalb der gesetzlich zulässigen Grenzen zu leisten. 

oder (Abrufarbeit)
(1) Die monatliche Arbeitszeit beträgt ohne Berücksichtigung der Ruhepausen __ Stunden. Dabei beträgt die tägliche Arbeitszeit an den Einsatztagen jeweils mindestens drei aufeinanderfolgende Stunden. Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, auf Aufforderung des Arbeitgebers bis zu ___ Stunden pro Monat zu arbeiten.

(2) Der Arbeitgeber teilt dem Arbeitnehmer spätestens bis Mittwoch jeder Woche die Arbeitszeitdauer für die Folgewoche und die Zeiteinteilung mit. Für den Fall, dass der Arbeitnehmer bis Mittwoch keine Mitteilung über die Arbeitszeitdauer für die Folgewoche und die Zeiteinteilung erhalten hat, gilt die Arbeitszeitdauer und Zeiteinteilung für die aktuelle Arbeitswoche auch in der Folgewoche.

  

§ 3 Vergütung [3]
(1) Die Parteien sind sich darüber einig, dass es sich bei dem Arbeitsverhältnis um eine geringfügig entlohnte Beschäftigung i.S.d. § 8 SGB IV handelt und die hierzu jeweils geltenden gesetzlichen Grenzen zu beachten sind.

(2) Der Arbeitnehmer erhält eine Vergütung in Höhe von EUR _______ brutto monatlich. Die Vergütung ist jeweils am 5. Bankarbeitstag des folgenden Kalendermonats fällig und wird dem Arbeitnehmer unbar auf ein dem Arbeitgeber zu benennendes Girokonto überwiesen.

oder 
(2) Der Arbeitnehmer erhält eine Stundenvergütung in Höhe von EUR _______ brutto. Die Vergütung ist jeweils am 5. Bankarbeitstag des folgenden Kalendermonats fällig und wird dem Arbeitnehmer unbar auf ein dem Arbeitgeber zu benennendes Girokonto überwiesen.

(3) Geleistete Überstunden werden auf Grundlage der vereinbarten Stundenvergütung ausbezahlt.

(4) Die Gewährung von Sonderzuwendungen durch den Arbeitgeber (z.B. Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld, 13. Monatsgehalt, Bonus, etc.) erfolgt stets freiwillig und mit der Maßgabe, dass auch mit einer wiederholten - vorbehaltslosen - Zahlung kein Rechtsanspruch für die Zukunft begründet werden soll. 

 

§ 4 Mitteilungspflicht [4]
Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, jede Änderung der steuerlichen bzw. versicherungsrechtlichen Verhältnisse, insbesondere die Aufnahme weiterer Beschäftigungen, dem Arbeitgeber unverzüglich mitzuteilen. Der Arbeitnehmer wird darauf hingewiesen, dass die Aufnahme weiterer Beschäftigungen oder deren Änderung zu einer umfassenden Sozialversicherungspflicht auch dieses Beschäftigungsverhältnisses führen kann. Verstößt der Arbeitnehmer gegen diese Mitteilungspflicht, so ist er verpflichtet, dem Arbeitgeber eventuelle Schäden zu ersetzen.

 

§ 5 Arbeitsverhinderung, Informationspflicht [5]
Ist der Arbeitnehmer durch Krankheit oder aus sonstigen Gründen an der Arbeitsleistung verhindert, so hat er den Arbeitgeber hierüber unverzüglich, soweit möglich spätestens bis zum jeweiligen Arbeitsbeginn, zumindest telefonisch zu informieren und dabei die Gründe der Verhinderung anzugeben.

ggf. ergänzend
Bei anstehenden Terminsachen oder besonders dringlich zu erledigende Arbeiten hat der Arbeitnehmer den Arbeitgeber auf diese hinzuweisen.

 

§ 6 Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit, Fortsetzungserkrankung [6]
(1) Dauert eine Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit länger als drei Kalendertage, hat der Arbeitnehmer eine ärztliche Bescheinigung über das Bestehen der Arbeitsunfähigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer spätestens an dem darauffolgenden Arbeitstag vorzulegen.

oder 
(1) Bei Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit hat der Arbeitnehmer ab dem ersten Tag der Arbeitsunfähigkeit eine ärztliche Bescheinigung über die Arbeitsunfähigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer vorzulegen.

(2) Dauert die Arbeitsunfähigkeit länger als in der Bescheinigung angegeben, so ist der Arbeitnehmer verpflichtet, unverzüglich, spätestens jedoch am Arbeitstag nach Ablauf der ursprünglichen Bescheinigung, eine neue ärztliche Bescheinigung einzureichen. Die Mitteilungsverpflichtung gegenüber dem Arbeitgeber nach § 8 gilt entsprechend.

(3) Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle richtet sich nach den gesetzlichen Bestimmungen. 

 

§ 7 Erholungsurlaub [7]
Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf Erholungsurlaub nach den gesetzlichen Bestimmungen.

oder 
(1) Der Erholungsurlaub des Arbeitnehmers beträgt insgesamt ___ Arbeitstage im Kalenderjahr, bezogen auf eine ___-Tage-Woche.

(2) Über den gesetzlichen Mindesturlaub hinaus gewährter, freiwillig Zusatzurlaub verfällt spätestens mit Ablauf des Kalenderjahres. Das gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer den Urlaub aus von ihm nicht zu vertretenden Gründen nicht nehmen kann, z.B. weil er bis zum Ablauf des Urlaubsjahres arbeitsunfähig erkrankt ist.

 

§ 8 Laufzeit, Probezeit und Beendigung des Arbeitsverhältnisses [8]
(1) Das Arbeitsverhältnis wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.

(2) Die ersten sechs Monate gelten als Probezeit. Während dieser Zeit kann das Arbeitsverhältnis beiderseits unter Einhaltung einer Frist von zwei Wochen gekündigt werden.

(3) Nach Ablauf der Probezeit bestimmen sich die Kündigungsfristen nach § 622 BGB. Jede zwingende Verlängerung der Kündigungsfrist zu Gunsten des Arbeitnehmers gilt auch zu Gunsten des Arbeitgebers.

(4) Jede Kündigung des Arbeitsverhältnisses bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform; die elektronische Form ist ausgeschlossen.

(5) Das Recht zur fristlosen Kündigung aus wichtigem Grund bleibt unberührt.

 

ggf. ergänzend
 

§ 9 Verschwiegenheitspflicht / Rückgabe von Unterlagen [9]
(1) Der Arbeitnehmer hat über alle geschäftlichen und betrieblichen Angelegenheiten des Arbeitgebers sowohl gegenüber Außenstehenden als auch gegenüber anderen Arbeitnehmern, die nicht mit dem betreffenden Sachgebiet unmittelbar befasst sind, Stillschweigen zu bewahren, soweit diese nicht allgemein bekannt sind. Die Weitergabe von Unterlagen, gleich, ob auszugsweise oder vollständig, im Original, in Kopie oder auf Datenträgern, ist dem Arbeitnehmer untersagt. Diese Verschwiegenheitsverpflichtung bezieht sich auch auf Angelegenheiten von Kunden, Lieferanten und anderen Geschäftspartnern des Arbeitgebers. Die vorstehenden Verpflichtungen gelten auch nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses unbefristet fort.

(2) Dem Arbeitnehmer ist untersagt, personenbezogene Daten unbefugt zu erheben, zu verarbeiten oder zu nutzen (Datengeheimnis). Das Datengeheimnis besteht auch nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses unbefristet fort.

(3) Unterlagen, die der Arbeitnehmer im Rahmen seiner Tätigkeit erhält oder erarbeitet, sind alleiniges Eigentum des Arbeitgebers. Sie dürfen nur für Zwecke dieses Arbeitsverhältnisses verwendet werden. Dem Arbeitnehmer ist es auch untersagt, Kopien zu fertigen oder Sicherungskopien auf eigenen Datenträgern vorzunehmen.

(4) Nach Aufforderung durch den Arbeitgeber, spätestens jedoch mit Beendigung des Arbeitsverhältnisses, hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber sämtliche den Arbeitgeber betreffende Unterlagen (z.B. Protokolle, Berichte, sonstige Korrespondenz, Angebote oder Aufträge, Notizen), sämtliche Datenträger und Daten sowie alle dem Arbeitnehmer dienstlich überlassenen Gegenstände unverzüglich zurückzugeben. Ein Zurückbehaltungsrecht besteht nicht. Die Rückgabe hat am Sitz des Arbeitgebers zu erfolgen. 

 

ggf. ergänzend
 

§ 10 Vertragsstrafe [10]
(1) Der Arbeitnehmer hat eine Vertragsstrafe zu bezahlen, wenn er gegen die Verschwiegenheitspflicht nach § 10 verstößt.

(2) Die Vertragsstrafe beträgt für jeden einzelnen Fall der Zuwiderhandlung ein Bruttomonatsgehalt nach § 4 Abs. 2. Im Falle eines Dauerverstoßes ist die Vertragsstrafe in Höhe eines Bruttomonatsgehalts nach § 4 Abs. 2 für jeden angefangenen Monat, in dem der Dauerverstoß anhält, zu entrichten.

(3) Die Verwirkung der Vertragsstrafe ist ausgeschlossen, soweit beim Arbeitnehmer kein Verschulden vorliegt.

(4) Die Geltendmachung eines weitergehenden Schadens bleibt dem Arbeitgeber vorbehalten.

 

§ 11 Ausschlussfristen [11]
(1) Alle beiderseitigen Ansprüche aus dem Arbeitsverhältnis verfallen, wenn sie nicht innerhalb von 3 Monaten nach Fälligkeit gegenüber der anderen Vertragspartei schriftlich geltend gemacht werden.

(2) Lehnt die Gegenpartei den Anspruch ab oder erklärt sie sich nicht innerhalb von 3 Wochen nach der Geltendmachung des Anspruches, so verfällt dieser, wenn er nicht innerhalb von 3 Monaten nach der Ablehnung oder dem Fristablauf gerichtlich geltend gemacht wird.

(3) Absätze 1 und 2 gelten auch für solche Ansprüche, die mit dem Arbeitsverhältnis in Zusammenhang stehen.

(4) Absätze 1 bis 3 gelten nicht bei einer Haftung wegen Vorsatzes oder arglistiger Täuschung oder für Ansprüche, auf die eine Partei nicht wirksam verzichten kann.

  

§ 12 Personaldatenstammblatt, Befreiung von der Rentenversicherungspflicht [12]
(1) Das beigefügte Personaldatenstammblatt für geringfügig entlohnte Beschäftigte ist Bestandteil dieses Vertrages.

ggf. ergänzend
Der Arbeitnehmer unterliegt im vorliegenden geringfügigen Beschäftigungsverhältnis der gesetzlichen Rentenversicherungspflicht. Er kann sich bei Vorliegen der Voraussetzungen nach § 6 Abs. 1 b SGB VI durch gesonderten Antrag (Anlage zum Stammdatenblatt) von der Rentenversicherungspflicht befreien lassen.

(2) Soweit in diesem Vertrag und dem beigefügten Personaldatenstammblatt keine anderen Abmachungen getroffen werden, gelten die gesetzlichen Bestimmungen.

  

ggf. ergänzend
 

§ 13 Öffnungsklausel [13]
Auf das Arbeitsverhältnis finden Betriebsvereinbarungen und Regelungsabreden zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat in der jeweils gültigen Fassung Anwendung. Einzelne Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhältnis können auch nach Abschluss dieses Arbeitsvertrags durch eine Betriebsvereinbarung geändert werden. Vom Zeitpunkt der Änderung an gelten ausschließlich die jeweiligen Regelungen der Betriebsvereinbarung. Dies gilt auch dann, wenn die Regelungen in der Betriebsvereinbarung für den Arbeitnehmer ungünstiger sind. 

  

§ 14 Schlussbestimmungen [14]
(1) Ergänzungen und Änderungen dieses Arbeitsvertrages einschließlich der Aufhebung dieses Schriftformerfordernisses bedürfen der Schriftform, es sei denn, sie beruhen auf einer ausdrücklichen oder individuellen Vertragsabrede. Eine betriebliche Übung ist keine solche ausdrückliche bzw. individuelle Vertragsabrede. Auch wiederholte Leistungen oder Vergünstigungen ohne ausdrückliche oder individuelle Vertragsabrede begründen keinen Anspruch für die Zukunft.

(2) Sollte eine Bestimmung dieses Vertrages und/oder seiner Änderungen bzw. Ergänzungen unwirksam sein, so wird dadurch die Wirksamkeit des Vertrages im Übrigen nicht berührt. Die unwirksame Bestimmung wird durch eine wirksame ersetzt, die dem wirtschaftlich Gewollten am nächsten kommt. 

	 

......................., den ..............

 
	  
	 

......................., den ..............

 

	  
	  
	  

	Arbeitgeber
	  
	Arbeitnehmer


 

Anlage

Entscheidung über die Befreiung von der Rentenversicherungspflicht

Fußnoten:

[1] Erläuterungen zu § 1 Mustervertrag (Beginn des Arbeitsverhältnisses/Tätigkeit)
 
Zu § 1 Absatz 1 und 2 (Beginn, Tätigkeit)
 
Der Beginn des Arbeitsverhältnisses und die vom Arbeitnehmer zu erbringende Tätigkeit werden durch den Arbeitsvertrag, letztere zusätzlich durch das Weisungsrecht des Arbeitgebers bestimmt. Der Arbeitgeber ist - nach dem auch auf geringfügige Beschäftigungsverhältnisse anwendbaren Nachweisgesetz - verpflichtet, dem Arbeitnehmer den "Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhältnisses" schriftlich mitzuteilen (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 NachwG; Expertise unter 3.2).
Es empfiehlt sich, die Schwerpunktaufgaben im Vertrag aufzuführen. Ohnehin muss nach dem NachwG auf jeden Fall spätestens einen Monat nach Arbeitsbeginn schriftlich die Tätigkeit des Arbeitnehmers charakterisiert und dokumentiert werden (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 NachwG; Expertise unter 3.2).
 
Zu § 1 Absatz 2 (Arbeitsort)
 
§ 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 NachwG verlangt die Angabe des Arbeitsortes oder einen Hinweis darauf, dass der Arbeitnehmer an verschiedenen Orten beschäftigt werden kann (Expertise unter 3.2).
Nach § 106 Satz 1 GewO obliegt es dem Arbeitgeber, Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen in den Grenzen der arbeitsvertraglichen Regelungen näher zu bestimmen. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers ist daher durch die Vereinbarungen im Arbeitsvertrag begrenzt. Enthält der Arbeitsvertrag die Angabe eines genauen Arbeitsortes, bedürfte der Einsatz des Arbeitnehmers an einem anderen Ort der Änderungskündigung, soweit der Arbeitsvertrag nicht eine Versetzungsklausel enthält, die den Einsatz an einer anderen Arbeitsstätte ermöglicht (vgl. Erläuterungen zu § 1 Abs. 3).
 
Zu § 1 Absatz 3 (Versetzungsvorbehalt)
 
Will der Arbeitgeber kraft seines Weisungsrechtes dem Arbeitnehmer eine andere als die geschuldete Tätigkeit zuweisen, sollte dies bereits im Arbeitsvertrag geregelt werden. Soweit die zugewiesene Tätigkeit nicht der nach dem Arbeitsvertrag geschuldeten Tätigkeit zugeordnet werden kann, unterliegt sie ansonsten nicht mehr dem Direktionsrecht des Arbeitgebers. 
Um sie dem Arbeitnehmer dennoch zuzuweisen, ist gegebenenfalls eine Änderungskündigung auszusprechen. Dies kann durch eine weite Versetzungsklausel wie im Vertragsmuster vermieden werden. Mit einer weiten Versetzungsklausel kann eine Erschwerung der Darlegungen und Nachweise im Rahmen eines Kündigungsschutzprozesses nach Ausspruch einer betriebsbedingten Kündigung verbunden sein, wenn dem Arbeitnehmer jede seinen Leistungen und Fähigkeiten entsprechende (nicht aber zwingend gleichwertige) Tätigkeit zugewiesen werden kann (Einzelheiten siehe Erläuterungen zu § 1 zum "Anstellungsvertrag allgemein"). Behält sich der Arbeitgeber dagegen vor, den Arbeitnehmer entsprechend seinen Leistungen und Fähigkeiten mit einer anderen im Interesse des Unternehmens liegenden, zumutbaren und gleichwertigen Tätigkeit zu betrauen, erweitert diese Formulierung die Darlegungslast nur unwesentlich.
Das BAG hält Versetzungsklauseln auch seit Geltung des AGB-Rechts auf Arbeitsverträge grundsätzlich für zulässig, wenn die Versetzungsmöglichkeit des Arbeitnehmers unter dem Vorbehalt der Wahrung der beiderseitigen Interessen gestellt wird (BAG vom 11.04.2006 - 9 AZR 557/05, NZA 2006, S. 1149, BB 2006, S. 2195, LEXinform 1541366).
Es stellt weder eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB) noch einen Verstoß gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB) dar (BAG vom 13.3.2007 - 9 AZR 433/06, NZA-RR 2008, S. 504, LEXinform 1545773) dar, wenn sich der Arbeitgeber vorbehält, den Arbeitnehmer mit einer anderen zumutbaren und gleichwertigen Tätigkeit zu betrauen oder an einem anderen Ort zu beschäftigen.
 

[2] Erläuterungen zu § 2 Mustervertrag (Arbeitszeit)
 
Zu § 2 Absatz 1 (Arbeitszeit)
 
Die Arbeitszeitregelung ist wesentlicher Bestandteil jedes Arbeitsvertrages. Dies gilt auch für geringfügige Beschäftigungen, selbst wenn eine bestimmte Höchstarbeitszeit keine Voraussetzung (mehr) ist. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, dem Arbeitnehmer die "vereinbarte Arbeitszeit" schriftlich mitzuteilen (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 NachwG).
In der Praxis wird oftmals bei Vereinbarung einer geringfügigen Beschäftigung nur die monatliche Gesamtvergütung (z.B. 430,00 Euro) ohne zugrundeliegende Arbeitszeit geregelt. Im Rahmen einer Sozialversicherungsprüfung kann dann der Nachweis misslingen, welche Stundenvergütung der Beschäftigung zu Grunde gelegt wurde und ob somit z.B. tarifliche Mindestansprüche erfüllt sind und auch unter diesem Gesichtspunkt die Geringfügigkeitsgrenze eingehalten ist. Im schlimmsten Fall kann es zu einer Schätzung mit dem Ergebnis kommen, dass die 450,00-Euro-Grenze in der Vergangenheit regelmäßig überschritten wurde und somit erhebliche Sozialversicherungsbeiträge nachgezahlt werden müssen.
Die Höchstdauer der werktäglichen Arbeitszeit beträgt grundsätzlich acht Stunden (§ 3 S. 1 ArbZG), kann jedoch auf bis zu zehn Stunden verlängert werden, wenn innerhalb von sechs Kalendermonaten oder innerhalb von 24 Wochen im Durchschnitt acht Stunden werktäglich nicht überschritten werden (§ 3 S. 2 ArbZG). Die früher geltende Höchstgrenze der Arbeitszeit für geringfügige Beschäftigungen von 15 Stunden wöchentlich wurde gestrichen. Eine Begrenzung der Arbeitszeit ergibt sich nur noch mittelbar aus der Entgeltgrenze.
Ruhepausen sind Unterbrechungen von bestimmter Dauer und dienen der Erholung. Ohne gesonderte Vereinbarung zählen sie nicht zur vergütungspflichtigen Arbeitszeit.
 
Varianten 1 und 2
 
In den ersten beiden Varianten zu § 2 Abs. 1 des Mustervertrages ist eine feste wöchentliche Arbeitszeit vorgesehen. Der Arbeitgeber ist hier (wegen der Verpflichtung, bei Bedarf Überstunden zu leisten in § 2 Abs. 2 des Mustervertrages) zwar berechtigt, vom Arbeitnehmer Arbeitsleistung über der vereinbarten Stundenzahl wöchentlich zu verlangen. Die Zuweisung eines geringeren Arbeitszeitvolumens als vereinbart ist dagegen nicht möglich. 
Kann der Arbeitgeber, etwa wegen mangelnder Aufträge, dem Arbeitnehmer nicht in dem vereinbarten Arbeitszeitumfang beschäftigen, trägt er das Wirtschaftsrisiko und muss dem Arbeitnehmer das vereinbarte Arbeitszeitvolumen dennoch vergüten (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 101, Rdn. 13).
Bei der Festlegung des wöchentlichen Arbeitszeitvolumens muss der Arbeitgeber beachten, unter Berücksichtigung der vereinbarten Stundenvergütung die Geringfügigkeitsgrenze nicht zu überschreiten (Prognoseentscheidung, siehe Vorbemerkung 9.2.1).
Wurde mit dem Arbeitnehmer z.B. ein Stundenlohn von 10,00 Euro vereinbart, darf die wöchentliche Arbeitszeit 10,38 Stunden nicht überschreiten. Die monatliche Arbeitszeit läge in diesem Fall bei 44,98 Stunden (10,38 Stunden x 13 Wochen / 3 Monate), das Arbeitsentgelt pro Monat bei 449,80 Euro und damit knapp unter der Geringfügigkeitsgrenze.
Bei einer wöchentlichen Arbeitszeit von 11,0 Stunden wäre die Grenze hingegen bereits überschritten (Arbeitsentgelt: 476,67 Euro), so dass ein sozialversicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis vorläge.
 
Lage der Arbeitszeit 
 
Nach der Rechtsprechung des BAG kann der Arbeitgeber aufgrund seines Weisungsrechts einseitig die im Arbeitsvertrag nur rahmenmäßig umschriebene Leistungspflicht des Arbeitnehmers nach Zeit, Ort und Art der Leistung näher bestimmen. Dieses Weisungsrecht findet seine Grenzen nur in den Vorschriften der Gesetze, des Kollektiv- und des Einzelarbeitsvertrages, und es darf nur nach billigem Ermessen ausgeübt werden (BAG vom 30.10.1991 - 5 AZR 6/91).
Nach Variante 1 obliegt allein dem Arbeitgeber die tägliche Konkretisierung der Arbeitszeit des Arbeitnehmers.
Selbst wenn im Arbeitsvertrag eine bestimmte Lage der Arbeitszeit genannt wird (Variante 2), schließt dies nach herrschender Ansicht das Direktionsrecht des Arbeitgebers nicht aus. Sofern sich nicht aus dem Arbeitsvertrag ergibt, dass die Vertragsparteien die konkrete Lage der Arbeitszeit zur Vertragsgrundlage gemacht haben, müssen vielmehr zusätzliche Umstände hinzukommen, die ein schutzwürdiges Vertrauen des Arbeitnehmers auf Beibehaltung des bisherigen Leistungsinhaltes für die Zukunft begründen (BAG vom 11.6.1958 - 4 AZR 514/55).
Dennoch sollte vorsorglich ein Vorbehalt zur abweichenden Festlegung der Arbeitszeit für den Einzelfall oder auf Dauer aufgenommen werden. 
 
Zu § 2 Absatz 2 (Überstunden) 
 
Überstunden liegen vor, wenn die für das Arbeitsverhältnis vereinbarte Arbeitszeit überschritten wird. Vorbehaltlich einer anderweitigen, ausdrücklichen Regelung ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet, Überstunden zu leisten, sofern nicht ein Notfall vorliegt. 
Die Parteien können im Arbeitsverhältnis aber vereinbaren, dass der Arbeitgeber berechtigt sein soll, Überstunden anzuordnen. Die Anordnung von Überstunden hat nach billigem Ermessen unter Berücksichtigung der beiderseitigen Interessen der Arbeitsvertragsparteien zu erfolgen. Besteht in einem Betrieb ein Betriebsrat, ist die vorübergehende Verkürzung oder Verlängerung der betriebsüblichen Arbeitszeit, also auch die Anordnung von Überstunden, mitbestimmungspflichtig nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG. Das Mitbestimmungsrecht erfasst nur die Lage oder Dauer der Arbeitszeit, nicht damit zusammenhängende Entgeltfragen (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 235, Rdn. 46).
Mitbestimmungspflichtig ist nur die Verlängerung der "betriebsüblichen" Arbeitszeit. Die betriebliche Arbeitszeit muss im Betrieb nicht einheitlich, sondern kann für einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern unterschiedlich sein. Auf die Zahl der betroffenen Arbeitnehmer kommt es nicht an (BAG vom 11.11.1986 - 1 ABR 17/85, NZA 1987, S. 207; BB 1987, S. 544). Mitbestimmungsfrei ist allerdings die Anordnung von Überstunden gegenüber einem einzelnen Arbeitnehmer, da hierdurch die betriebsübliche Arbeitszeit nicht berührt wird (BAG vom, 18.11.1980 - 1 ABR 87/78, BB 1981, S. 1464). 
Bei der Anordnung von Überstunden ist zu gewährleisten, dass die Geringfügigkeitsgrenze nicht überschritten wird (gelegentliches und nicht vorhersehbares Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze führt dagegen nicht zur Versicherungspflicht; siehe Erläuterungen zu § 3 Abs. 3). Variante 3 (Abrufarbeit) Zu § 2 Absatz 1 (Arbeitszeit) In dieser Variante wird dem Arbeitgeber durch die Vereinbarung einer sog. Abrufarbeit im Sinne des § 12 Abs. 1 TzBfG eine höhere Flexibilität eingeräumt.
Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG ist Abrufarbeit grundsätzlich zulässig (siehe Vorbemerkung 3.5). Die Vereinbarung über die Abrufarbeit muss aber eine bestimmte Dauer der wöchentlichen und täglichen Arbeitszeit festlegen. 
Trotz der gesetzlichen Vorgabe in § 12 Abs. 1 TzBfG, eine wöchentliche Arbeitszeit festzulegen, muss der Arbeitnehmer nicht in jeder Woche genau die vereinbarten Stunden arbeiten. Vielmehr ist es zulässig, Arbeitszeitguthaben bzw. Defizite aufkommen zu lassen und einen Ausgleichszeitraum zu bestimmen, innerhalb dessen die vertraglich festgelegte Wochenarbeitszeit durchschnittlich erreicht werden muss (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 17 zu § 12 TzBfG). Sonst wäre eine Flexibilisierung der Arbeitszeit durch Anpassung an den Arbeitsanfall und damit der Zweck der Abrufarbeit nicht erreichbar.
Im Arbeitsvertragsmuster wurde in Satz 1 keine wöchentliche, sondern eine monatliche Arbeitszeit vorgesehen.
Der Mustervertrag sieht weiterhin vor, dass die tägliche Arbeitszeit an den Einsatztagen jeweils mindestens drei aufeinanderfolgende Stunden beträgt. Dies entspricht den Anforderungen des § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG, wonach auch die tägliche Arbeitszeit festgelegt werden muss. § 12 Abs. 1 Satz 4 TzBfG enthält allerdings keine gesetzliche Mindestarbeitszeit pro Arbeitstag, sondern ersetzt lediglich eine fehlende Vereinbarung. Einzelvertraglich könnte auch eine kürzere tägliche Arbeitszeit als drei Stunden oder eine Stückelung in einzelne Arbeitsperioden vorgesehen werden (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 22 zu § 12 TzBfG).
Soweit § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG bei der Vereinbarung von Abrufarbeit die Festlegung einer bestimmten Dauer der wöchentlichen und täglichen Arbeitszeit fordert, kann dies auch eine Mindestdauer sein (BAG vom 07.12.2005 - 5 AZR 535/04, DB 2006, S. 897. Nach § 615 BGB obliegt dem Arbeitgeber grundsätzlich das Wirtschaftsrisiko, einen Arbeitnehmer zu beschäftigen und ihn entsprechend zu vergüten. Um zu verhindern, dass dieses Risiko in übermäßigem Umfang auf den Arbeitnehmer verlagert wird, darf der Anteil abrufbarer Arbeit nicht über 25 Prozent der vereinbarten Mindestarbeitszeit liegen (BAG vom 07.12.2005 - 5 AZR 535/04).
Vereinbart der Arbeitgeber mit dem Minijobber z.B. eine monatliche Arbeitszeit von 32 Stunden, können zusätzlich 8 Stunden als Abruf- und damit flexible Arbeitszeit vereinbart werden. 
 
Zu § 2 Absatz 2 (Ankündigung der Arbeitsleistung)
 
Der konkrete Arbeitseinsatz im Rahmen der Abrufarbeit unterliegt dem Direktionsrecht des Arbeitgebers. Allerdings ist die Bestimmung des Arbeitseinsatzes durch § 12 Abs. 2 TzBfG eingeschränkt. Danach ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer die Lage seiner Arbeitszeit jeweils mindestens vier Tage im Voraus mitzuteilen. Eine zu kurze Ankündigungsfrist ist nicht in eine zulässige Frist umzudeuten (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 25 zu § 12 TzBfG).
Eine abweichende Vereinbarung zwischen den Parteien, die eine kürzere als die viertätige Ankündigungsfrist vorsieht oder in der der Arbeitnehmer auf die Ankündigungsfrist verzichtet, ist wegen Verstoß gegen § 12 Abs. 2 TzBfG nach § 134 BGB nichtig. Wegen der komplizierten Fristberechnung wurde in Absatz 2 die Regelung aufgenommen, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer generell spätestens bis Mittwoch jeder Woche die Arbeitszeitdauer für die Folgewoche und die Zeiteinteilung mitteilt. In diesem Fall ist die 4-Tages-Frist stets gewahrt. Ohne Einteilung gilt diejenige der Vorwoche.
 

[3] Erläuterungen zu § 3 Mustervertrag (Vergütung) 
 
Zu § 3 Absatz 1 (Geringfügig entlohnte Beschäftigung)
 
Die sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Sonderregelungen für geringfügig entlohnten Beschäftigungen galten bis zum 31.12.2012 für ein regelmäßiges monatliches Arbeitsentgelt von bis zu 400,00 Euro. Zum 01.01.2013 wurde die Geringfügigkeitsgrenze auf 450,00 Euro angehoben. 
Verdient der Mitarbeiter regelmäßig nicht mehr als 450,00 Euro, ist die Beschäftigung in der Kranken-, Sozial- und Arbeitslosenversicherung versicherungsfrei. Seit 01.01.2013 besteht aber im Gegensatz zur früheren Rechtslage grundsätzliche Versicherungspflicht in der Rentenversicherung, von der sich der Arbeitnehmer mit einem Antrag gegenüber dem Arbeitgeber gemäß § 6 Abs. 1 SGB IV befreien lassen kann (siehe hierzu Erläuterungen zum Personaldatenstammblatt).
Für die Beurteilung, ob eine geringfügige Beschäftigung vorliegt, sind nur die Vergütungsbestandteile maßgeblich, die vertragliche vereinbart sind oder auf die aus einer tarifvertraglichen Bindung ein Anspruch besteht. Die Parteien haben grundsätzlich nicht die Möglichkeit, tatsächlich geleistete Zahlungen als nicht relevantes Arbeitsentgelt mit dem Ziel zu qualifizieren, trotz Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze eine geringfügige Beschäftigung herbeizuführen bzw. aufrechtzuerhalten. Nach § 32 SGB I sind privatrechtliche Vereinbarungen nichtig, die zum Nachteil des Sozialleistungsberechtigten von Vorschriften der Sozialgesetzbücher abweichen. Daher kann der "Status als geringfügig Beschäftigter" nicht wirksam vereinbart werden.
Die vertragliche Klausel dient insoweit lediglich der Klarstellung, dass eine geringfügig entlohnte Beschäftigung Gegenstand des Vertrages sein soll und die hierfür gesetzten Grenzen beachtet werden.
 
Zu § 3 Absatz 2 (Variante: Monatsvergütung)
 
Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers ist die Zahlung der vereinbarten Vergütung. Der Arbeitgeber ist grundsätzlich frei, mit seinen Arbeitnehmern individuelle Arbeitsbedingungen festzulegen, sofern sich diese in den Grenzen der bestehenden Gesetze und der AGB-Regelungen halten. Diese Vertragsfreiheit gilt grundsätzlich auch für die Vergütung, kann jedoch eingeschränkt sein, wenn ein Tarifvertrag auf das Arbeitsverhältnis zwingend Anwendung findet. 
Die Normen eines Tarifvertrages gelten nach § 4 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz (TVG) unmittelbar und zwingend zwischen den beiderseits Tarifgebundenen. Auch ohne kongruente Tarifbindung ist ein Tarifvertrag auf das Arbeitsverhältnis zwingend anzuwenden, wenn er gem. § 5 TVG für allgemeinverbindlich erklärt worden ist. Wegen des Gleichbehandlungsgrundsatzes in § 2 Abs. 2 i.V.m. § 4 Abs. 1 TzBfG sind Arbeitsbedingungen aus einem Tarifvertrag bei dessen Allgemeinverbindlichkeit oder beidseitiger Tarifbindung auch auf geringfügig Beschäftigte anzuwenden. Da der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zur Disposition der Tarifvertragsparteien steht (siehe Vorbemerkung 5.2.).Ist auf das Arbeitsverhältnis demnach ein Tarifvertrag anzuwenden, hat der Arbeitgeber regelmäßig auch dem geringfügig Beschäftigten mindestens die (anteilige) tarifliche Vergütung zu bezahlen. Auch bei einer geringfügigen Beschäftigung könne die Parteien eine Monatsvergütung vereinbaren. Dabei muss allerdings darauf geachtet werden, dass unter Berücksichtigung der wöchentlichen oder monatlichen Arbeitszeit eine zwingend anzuwendende tarifliche Stundenvergütung nicht überschritten wird. 
Ansonsten droht aus dem Gesichtspunkt des sog. "Phantomlohns" das Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze und damit der Wegfall der Versicherungsfreiheit (siehe Vorbemerkung 9.2.3). 
Für die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung, ob eine geringfügige Beschäftigung vorliegt, ist gemäß § 14 Abs. 1 SGB IV auf das regelmäßige monatliche Arbeitsentgelt abzustellen. Darunter fällt z.B. der Monatslohn, Vergütung für Überstunden, eventuelle Provisionen oder Gratifikationen wie Weihnachts- und Urlaubsgeld. 
Beim laufenden Gehalt gilt sozialversicherungsrechtlich das Entstehungsprinzip, d.h. in die versicherungsrechtliche Beurteilung wird das Arbeitsentgelt einbezogen, auf das der Arbeitnehmer einen Anspruch hat. Für einmalige Zahlungen wie dem Weihnachts- und Urlaubsgeld gilt ausnahmsweise wie im Steuerrecht das Zuflussprinzip. Eine Berücksichtigung bei Bestimmung der Geringfügigkeitsgrenze erfolgt erst dann, wenn dem Arbeitnehmer derartige Sonderzahlungen tatsächlich ausbezahlt werden. 
Zahlt der Arbeitgeber einzelvertraglich einen Monats- oder Stundenlohn, bei dem er mit der vereinbarten Arbeitszeit unterhalb der Geringfügigkeitsgrenze liegt, findet jedoch ein Tarifvertrag auf das Arbeitsverhältnis zwingend Anwendung (z.B. in der Gebäudereinigung), der eine höhere Stundenvergütung vorsieht, kann dadurch die Geringfügigkeitsgrenze überschritten werden. Es kommt gerade nicht darauf an, ob das Entgelt dem Arbeitnehmer tatsächlich ausbezahlt wurde, sondern einzig darauf, welchen Anspruch er hatte. Wurde das Beschäftigungsverhältnis über einen längeren Zeitraum durchgeführt, ohne den korrekten Stundensatz zu berücksichtigen, drohen erhebliche Nachforderungen der Sozialversicherungsträger.
 
Fälligkeit
 
Nach § 614 BGB ist die Vergütung nach Leistung der Arbeit zu entrichten, der Arbeitnehmer ist also grundsätzlich vorleistungspflichtig. Ist die Vergütung nach Zeitabschnitten bemessen, so ist sie nach § 614 Satz 2 BGB nach Ablauf der einzelnen Zeitabschnitte fällig. Für kaufmännische Angestellte kann der Zeitabschnitt nicht über einen Monat hinaus erstreckt werden (§ 64 HGB). Nach §§ 614 BGB, 64 HGB ist die Vergütung demzufolge jeweils zum Monatsletzten für das Kalendermonat zu bezahlen.
Ansonsten ist eine von § 614 BGB abweichende Fälligkeitsvereinbarung für die laufende Vergütung ist auch in Formulararbeitsverträgen zulässig. Wenn Vergütungsbestandteile für das Kalendermonat im Einzelnen variabel zu berechnen sind, ist ein Hinausschieben der Fälligkeit bis zum 15. des Folgemonats wohl nicht zu beanstanden (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 35, Rdn. 65). 
 
Zu § 3 Absatz 2 (Variante: Stundenvergütung) 
 
Anstatt einer Monatsvergütung können die Vertragsparteien auch einer Stundenvergütung vereinbaren. Gerade, wenn Überstunden geleistet werden, kann bei der Berechnung auf die Stundenvergütung zurückgegriffen werden, ohne dass eine Umrechnung vorzunehmen wäre (siehe nächster Absatz).
Auch bei der Stundenvergütung sind etwaige tarifliche Mindestentgelte zu beachten, ansonsten drohen Nachforderungen der Sozialversicherungsträger (siehe Erläuterungen zu § 3 Absatz 2 (Variante: Monatsvergütung)).
 
Zu § 3 Absatz 3 (Überstundenvergütung) 
 
Eine ausdrückliche gesetzliche Regelung über die Höhe der Überstundenvergütung existiert nicht. Maßgeblich sind daher die vertraglichen oder tarifvertraglichen Regelungen. Fehlt eine vertragliche Vereinbarung, gilt gem. § 612 Abs. 1 BGB eine Vergütung als stillschweigend vereinbart. Der Arbeitnehmer erhält dann für geleistete Überstunden den üblichen Stundenverdienst, denn der Arbeitgeber muss davon ausgehen, dass der Arbeitnehmer angeordnete Übersunden nur gegen eine Vergütung leistet.
Vergütete Überstunden sind bei der Prüfung der Geringfügigkeitsgrenze zu beachten. Eine Vergütung über 450,00 Euro kann jedoch ausnahmsweise unschädlich sein, wenn die Geringfügigkeitsgrenze nur gelegentlich und nicht vorhersehbar überschritten wird (siehe Expertise 9.2.10). Als gelegentlich ist ein Zeitraum von bis zu zwei Monaten innerhalb eines Zeitjahres anzusehen. Unvorhersehbar dürfte eine einmalige Krankheitsvertretung sein. Führen beim geringfügig Beschäftigten hingegen regelmäßig Urlaubs- oder Krankheitsvertretungen zu Überstunden, wird eine Unvorhersehbarkeit regelmäßig schwer zu begründen sein. 
Hat der Minijobber einen (geringfügig beschäftigten) Kollegen wegen Krankheit zwei Wochen vertreten und überstieg deshalb sein regelmäßiges Arbeitsentgelt in zwei Monaten die Geringfügigkeitsgrenze, ist dies für die Beurteilung der geringfügigen Beschäftigung unschädlich. Bei häufigeren und vor allem vorhersehbaren Überschreitungen hätte dies jedoch zur Konsequenz, dass ab dem Überschreiten eine versicherungspflichtige Beschäftigung vorläge. 
Zuschläge zu Überstunden fallen nur an, wenn sie gesondert vereinbart werden oder eine tarifvertragliche Grundlage zwingend vorhanden ist. Überstundenzuschläge sind üblicherweise nur für gewerbliche Mitarbeiter vorgesehen. 
Eine vereinbarte Bruttomonatsvergütung wird üblicherweise folgendermaßen in eine Stundenvergütung umgerechnet: Bruttomonatsvergütung x 3 Monate/13 Wochen/regelmäßige wöchentliche Arbeitszeit = Stundenvergütung
 
Zu § 3 Abs. 4 (Freiwilligkeitsvorbehalt)
 
Gewährt der Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer eine Leistung oder eine Vergünstigung mehrfach hintereinander vorbehaltlos, kann ein Anspruch auch für die Zukunft aus sog. "betrieblicher Übung" entstehen. Dies ist auch im Rahmen einer geringfügigen Beschäftigung denkbar, allerdings muss der Arbeitgeber auch und gerade bei Sonderzuwendungen finanzieller Art genau darauf achten, dass das durchschnittliche Entgelt von 450 Euro im Monat bzw. 5.400 Euro pro Jahr nicht überschritten wird. 
Eine betriebliche Übung entsteht nach dem BAG bei regelmäßiger Wiederholung eines bestimmten Verhaltens des Arbeitgebers, aus dem der Arbeitnehmer schließen kann, eine Leistung oder eine Vergünstigung solle auf Dauer eingeräumt werden. Aus diesem Verhalten des Arbeitgebers erwachsen vertragliche Ansprüche auf die üblich gewordenen Leistungen.
Bei der Anspruchsentstehung ist entscheidend, wie der Arbeitnehmer als Erklärungsempfänger die Erklärung oder das Verhalten des Arbeitgebers nach Treu und Glauben unter Berücksichtigung aller Begleitumstände verstehen durfte (BAG vom 24.09.2003 - 5 AZR 591/02, NZA 2003, S. 1387; BAG vom 27.06.2006 - 3 AZR 151/05, NZA 2007, S. 351; BAG vom 31.07.2007 - 3 AZR 189/06, NZA 2008, S. 1320).
Ist bereits im Arbeitsvertrag bestimmt, dass es sich bei bestimmten Leistungen, wie z.B. Weihnachts- oder Urlaubsgeld, um freiwillige Leistungen handelt, die ohne Anerkennung einer Rechtspflicht für die Zukunft gewährt werden, steht das auch bei wiederholter Zahlung dem Entstehen einer betrieblichen Übung entgegengehen (BAG vom 12.1.2000 - 10 AZR 840/98, BB 2000, S. 2047).
§ 308 Nr. 4 BGB ist auf Freiwilligkeitsvorbehalte in Arbeitsverträgen nicht anwendbar (BAG vom 30.7.2008 - 10 AZR 606/07, NZA 2008, S. 1173, LEXinform 1550146). 
Allerdings sind auch Freiwilligkeitsvorbehalte in Formulararbeitsverträgen am Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB zu messen. Er muss klar und verständlich iSd. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB formuliert worden sein, um den Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf eine Sonderzahlung eindeutig auszuschließen (BAG vom 20.01.2010 - 10 AZR 914/08, DB 2010, 730).
So ist ein Freiwilligkeitsvorbehalt unwirksam, wenn zunächst eine bestimmte Sonderzahlung zugesagt wird und im weiteren Teil der Vertragsregelung der Hinweis erfolgt, der Arbeitnehmer habe keinen Rechtsanspruch auf die Sonderzahlung (BAG vom 24.10.2007 - 10 AZR 825/06, BB 2008, 166).
Daher wurde der Freiwilligkeitsvorbehalt in Abs. 5 zur 1. Alternative von § 5 Mustervertrag auf "sonstige" Leistungen und Sonderzahlungen beschränkt, umfasst also nicht die Treueprämie nach Abs. 1. 
Ein Verstoß gegen das Transparenzgebot liegt auch vor, wenn Teile der laufenden Vergütung (z.B. Zuschläge) unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt werden (BAG vom 25.4.2007, NZA 2007, S. 853).
Das BAG hat entschieden, dass eine Klausel, die eine Sonderzuwendung als "freiwillig" und gleichzeitig als "jederzeit widerruflich" bezeichnet, unklar und nicht eindeutig formuliert sei und damit gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB verstoße. Die Klausel könne auch so verstanden werden, dass sich der Arbeitgeber aus freien Stücken zur Erbringung der Leistung verpflichten wollte. Dies würde dadurch bestärkt, dass ein vorbehaltener Widerruf voraussetze, dass überhaupt ein Anspruch entstanden sei (BAG vom 08.12.2010 - 10 AZR 671/09, NZA 2011 S. 628).
Daher darf der Freiwilligkeitsvorbehalt nicht mit einem Widerrufsvorbehalt kombiniert werden. 
 

[4] Erläuterungen zu § 4 Mustervertrag (Mitteilungspflicht)
 
Die Mitteilungsverpflichtung des Arbeitnehmers bezweckt, den Arbeitgeber vor eventuellen Nachforderungen von Sozialversicherungsbeiträgen zu schützen, wenn der Arbeitnehmer wegen weiterer geringfügiger Beschäftigungen nicht mehr der Versicherungsfreiheit unterfällt. Das Bundesarbeitsgericht hat zwar entschieden, dass auch ohne eine entsprechende arbeitsvertragliche Regelung der Arbeitnehmer zur Mitteilung weiterer Beschäftigungen verpflichtet sei (BAG vom 18.11.1988 - 8 AZR 12/86, DB 1989, S. 781).
Die Klausel im Arbeitsvertrag soll dem Mitarbeiter jedoch noch einmal seine Verpflichtung vor Augen führen, sodass eine eventuelle Unkenntnis von vornherein ausgeschlossen wird.
Für den Fall, dass bei Vertragsbeginn bereits weitere Beschäftigungsverhältnisse des Arbeitnehmers bestehen, sind diese im gesonderten Personaldatenstammblatt (§ 12), unter Bezeichnung der jeweiligen Arbeitgeber anzugeben und zugleich die Mitteilung zu machen, ob bei einer Zusammenrechnung die Geringfügigkeitsgrenze überschritten wird. 
 

[5] Erläuterungen zu § 5 Mustervertrag (Arbeitsverhinderung, Informationspflicht)
 
Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, den Arbeitgeber von einer Verhinderung der Arbeitsleistung zu unterrichten. Es handelt sich dabei um eine unselbständige Nebenpflicht aus dem Arbeitsverhältnis (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 97, Rdn. 113). Der Arbeitgeber kann diese zwar nicht gesondert einklagen. Ein wiederholter Verstoß dagegen rechtfertigt ggf. nach vorheriger Abmahnung aber eine verhaltensbedingte Kündigung.
Bei einer Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit hat der Arbeitnehmer den Arbeitgeber hiervon und ihrer voraussichtlichen Dauer unverzüglich zu unterrichten (§ 5 Abs. 1 Satz 1 EFZG). Die Art der Erkrankung bzw. die Krankheitsursache muss der Arbeitnehmer nicht mitteilen, außer es wäre ein unverzügliches Eingreifen des Arbeitgebers erforderlich, etwa zum Schutz der übrigen Arbeitnehmer bei ansteckenden Erkrankungen (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 98, Rdn. 117).
Die Mitteilung kann auch mündlich oder telefonisch sowie durch Angehörige oder Arbeitskollegen erfolgen (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 98, Rdn. 116). 
Aus der allgemeinen Treuepflicht aus dem Arbeitsverhältnis folgt die Verpflichtung des Arbeitnehmers, den Arbeitgeber auf anstehende Terminsachen oder besonders dringliche Arbeiten hinzuweisen, wenn er seine Verhinderung mitteilt. Die enthaltene Klausel soll dem Arbeitnehmer dies nochmals vor Augen führen.
 

[6] Erläuterungen zu § 6 Mustervertrag (Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit)
 
Zu § 6 Absatz 1 (Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung)
 
Dauert die Krankheit länger als drei Kalendertage, ist eine Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung am darauf folgenden Arbeitstag vorzulegen (§ 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG). 
Der Arbeitgeber darf die Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung auch schon früher verlangen (§ 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG). Eine Anweisung über den Zeitpunkt der Abgabe der Bescheinigung kann im Arbeitsvertrag, aber auch z.B. durch Aushang am schwarzen Brett, erfolgen. 
Für das Verlangen des Arbeitgebers, die Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung bereits vor Ablauf von drei Kalendertagen vorzulegen, bedarf es keiner Begründung. Der Arbeitgeber muss keine sachlichen Gründe für die Vorlage haben. Nach allgemeiner Ansicht ist eine entsprechende Regelung in Formulararbeitsverträgen nicht unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, da keine Abweichung von der gesetzlichen Regelung in § 5 Abs. 1 Satz 3 vorliegt (BAG vom 14.11.2012 - 5 AZR 886/11). 
 
Zu § 6 Absatz 2 (Folgebescheinigung)
 
Dauert die Arbeitsunfähigkeit länger als in der Bescheinigung angegeben, ist der Arbeitnehmer verpflichtet, eine neue ärztliche Bescheinigung vorzulegen (§ 5 Abs. 1 Satz 4 EFZG). Das Gesetz enthält keine klarstellende Regelung, ob die neue Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung am letzten Tag der ursprünglichen Arbeitsunfähigkeit, am Folgetag oder erst innerhalb von drei Tagen zu übergeben ist. 
Enthält der Arbeitsvertrag keine Regelung, wird der Arbeitnehmer wohl grundsätzlich - wie bei Vorlage der Erstbescheinigung nach der gesetzlichen Regelung in § 5 Abs. 1 Satz 2 BGB - zur Vorlage der Folgebescheinigung bis zu drei Tage Zeit haben. Entsprechend § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG sollte der Arbeitgeber berechtigt sein, auch die Vorlage der Folgebescheinigung früher zu verlangen. 
 
Zu § 6 Absatz 3 (Entgeltfortzahlung)
 
Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung gehindert, ohne dass ihn ein Verschulden trifft, so hat er Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle (§ 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG). Der Entgeltfortzahlungsanspruch steht ohne jede Einschränkung auch geringfügig Beschäftigten zu. Von den Vorschriften des EFZG kann im Arbeitsvertrag nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden, § 12 EFZG. Daher sind auch in der Praxis immer wieder verwendete Pauschalierungsabreden unwirksam. Während der Arbeitsunfähigkeit ist dem Arbeitnehmer das ihm bei der für ihn maßgebenden regelmäßigen Arbeitszeit zustehende Arbeitsentgelt fortzuzahlen (§ 4 Abs. 1 EFZG). Haben die Arbeitsvertragsparteien eine feste Monatsvergütung vereinbart, ist grundsätzlich diese auch im Krankheitsfall zu bezahlen (BAG vom 26.06.2002 - 5 AZR 153/01, BB 2002, S. 2288). 
 

[7] Erläuterungen zu § 7 Mustervertrag (Erholungsurlaub)
 
Alternative 1 (Urlaub nach den gesetzlichen Bestimmungen)
 
Jeder Arbeitnehmer hat im Kalenderjahr Anspruch auf mindestens 24 Werktage bezahlten Erholungsurlaub (§ 3 Abs.1 BUrlG). Auch der geringfügig Beschäftigte hat Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub, wenn das Arbeitsverhältnis ununterbrochen länger als einen vollen Monat andauert (§ 5 Abs.1 BUrlG). Der volle Urlaubsanspruch nach dem BUrlG wird erstmalig nach sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhältnisses erworben (§ 4 BUrlG). Scheidet der Arbeitnehmer vor Ablauf der Wartezeit aus dem Arbeitsverhältnis aus, kommt ein Teilurlaubsanspruch in Betracht. Als Werktage gelten alle Kalendertage, die nicht Sonn- oder gesetzliche Feiertage sind (§ 3 Abs. 2 BUrlG). Arbeitet der Arbeitnehmer an weniger als sechs Tagen pro Woche, so ist der Mindestanspruch entsprechend zu kürzen. Dabei sind die 24 Werktage durch 6 zu dividieren und mit der Anzahl der tatsächlich gearbeiteten Wochentage zu multiplizieren.
Für die Urlaubsberechnung bei geringfügig Beschäftigten ergeben sich keine Besonderheiten, wenn der Arbeitnehmer an allen Arbeitstagen der Woche tätig ist, da der Erholungsurlaub auf eine tageweise Freistellung gerichtet ist (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 104, Rdn. 47). Lediglich sein Urlaubsentgelt ist entsprechend seiner Arbeitszeit geringer. Arbeitet der geringfügig Beschäftigte regelmäßig an weniger Tagen pro Woche, errechnet sich sein Mindesturlaubsanspruch nach obiger Formel. Bei z.B. zwei Arbeitstagen pro Woche besteht ein Mindesturlaubsanspruch von 8 Arbeitstagen im Kalenderjahr.
Von den Regelungen des Bundesurlaubsgesetzes kann in Bezug auf den gesetzlichen Mindesturlaub von vier Wochen durch arbeitsvertragliche Bestimmungen nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden (§ 13 Abs. 1 S. 1 BUrlG). 
 
Alternative 2 (Freiwilliger Zusatzurlaub)
 
Gewährt der Arbeitgeber darüber hinaus freiwilligen Urlaub, können hierfür abweichende Regelungen vereinbart werden. Werden solche nicht getroffen, sind auch auf freiwillig gewährte Urlaubsansprüche die gesetzlichen Regelungen (insbesondere BUrlG) anzuwenden. 
 
Zu § 7 Absatz 1 (Dauer des Urlaubs)
 
Die Dauer des jährlichen Erholungsurlaubs gehört zu den Pflichtangaben nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 NachwG. der Mindestanspruch von 24 Werktagen oder umgerechnet 4 Wochen nach § 3 Abs. 1 BUrlG darf nicht unterschritten werden (§ 13 Abs. 1 S. 1 BUrlG) 
 
Zu § 7 Absatz 2 (Verfall von Urlaubsansprüchen)
 
Der Urlaub muss gem. § 7 Abs. 3 BUrlG grundsätzlich im laufenden Kalenderjahr gewährt und genommen werden. Eine Übertragung des Urlaubs auf das nächste Kalenderjahr ist nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der Person des Arbeitnehmers liegende Gründe (z.B. Krankheit) dies rechtfertigen. Im Fall der Übertragung muss der Urlaub bis zum 31.03. des folgenden Kalenderjahrs gewährt und genommen werden, andernfalls erlischt der verbliebene Urlaubsanspruch entschädigungslos. Nach früher ständiger Rechtsprechung des BAG verfiel der Urlaubsanspruch zum 31.03. des Folgejahres auch dann, wenn die Inanspruchnahme des Urlaubs wegen einer (längerfristigen) Erkrankung des Arbeitnehmers nicht möglich war. Der EuGH hatte dagegen 2009 entschieden, dass ein Arbeitnehmer in einer solchen Fallkonstellation seinen gesetzlichen Urlaubsanspruch behält (EuGH vom 20.1.2009, LEXinform 0589578). 
Mit seinen Entscheidungen aus 2009 (BAG vom 24.03.2009 - 9 AZR 983/07) und 2010 (BAG vom 23.03.2010 - 9 AZR 128/09) bestätigte das Bundesarbeitsgericht unter Aufgabe seiner früheren Rechtsauffassung die Entscheidung des EuGH: Demnach verfiel der gesetzliche Mindesturlaub sowie der Zusatzurlaub Schwerbehinderter auch bei langfristiger Erkrankung eines Arbeitnehmers nicht mehr zum Ende des Kalenderjahres oder zum Ende des Übertragungszeitraums am 31.03. des Folgejahres. Erkrankte ein Arbeitnehmer konnte er auch die über viele Jahre hinweg angesammelte Urlaubsansprüche bei seiner Rückkehr in den Betrieb nehmen oder bei seinem Ausscheiden zur Abgeltung verlangen.
Auf Grundlage der Entscheidung des EuGH vom 22.11.2011 ("Winfried Schulte", C-214/10), mit der das unbeschränkte Ansammeln von Urlaubsansprüchen korrigiert wurde, begrenzt auch das BAG den Fortbestand alter Urlaubsansprüche: § 7 Abs. 3 Satz 3 BUrlG sei unionskonform dahingehend auszulegen, dass der gesetzliche Mindesturlaub und der Zusatzurlaub Schwerbehinderter auch bei fortdauernder Krankheit des Arbeitnehmers mit Ablauf des 31. März des zweiten auf das jeweilige Urlaubsjahr folgenden Jahres verfällt (BAG, 07.08.2012 - 9 AZR 353/10, DB 2012, S. 2462). Die Rechtsprechung des BAG und des EuGH beziehen sich jeweils nur auf gesetzliche Urlaubsansprüche (Mindesturlaub nach BUrlG und Zusatzurlaub Schwerbehinderter). Für freiwillig vom Arbeitgeber gewährten zusätzlichen Urlaub können abweichende Regelungen, wie im Mustervertrag in Abs. 2 getroffen werden. 
 

[8] Erläuterungen zu § 8 Mustervertrag (Laufzeit, Probezeit, Beendigung des Vertrages)
 
Zu § 8 Absatz 1 (Laufzeit)
 
Ohne gesonderte Vereinbarung werden Arbeitsverträge in der Regel unbefristet abgeschlossen. Die Befristung des Arbeitsvertrages ist zulässig, wenn sie gem. § 14 Abs. 1 TzBfG durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Ohne sachlichen Grund ist eine kalendermäßige Befristung gem. § 14 Abs. 2 TzBfG bis zu einer Dauer von zwei Jahren zulässig, wenn mit demselben Arbeitgeber nicht innerhalb der letzten drei Jahre ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhältnis bestanden hat (§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG, BAG vom 06.04.2011 - 7 AZR 716/09).
Zur Befristung von Arbeitsverträgen, vgl. Vorbemerkung 2.4 und Expertise "Anstellungsvertrag allgemein". 
 
Zu § 8 Absatz 2 (Probezeit)
 
Im Arbeitsverhältnis kann eine Probezeit vereinbart werden, während der eine verkürzte Kündigungsfrist von nur zwei Wochen einzuhalten ist (§ 622 Abs. 3 BGB). Auch ohne explizite Nennung der Frist gilt in dieser Zeit eine Kündigungsfrist von zwei Wochen (§ 622 Abs. 3 BGB), wenn die Probezeit nicht länger als sechs Monate dauert (BAG vom 24.01.2008, LEXinform 1548913). Die verkürzte Kündigungsfrist gilt für alle Kündigungen, die bis zum letzten Tag der Probezeit ausgesprochen werden, auch wenn das Arbeitsverhältnis dann erst nach Ablauf der Probezeit endet. Unabhängig von der Vereinbarung einer Probezeit oder deren Dauer kann das Arbeitsverhältnis in den ersten sechs Monaten ohne Berücksichtigung der strengen Voraussetzungen des Kündigungsschutzgesetzes gekündigt werden (§ 1 Abs. 1 KSchG). 
 
Zu § 8 Absatz 3 (Kündigungsfristen)
 
Die Kündigung ist eine einseitige, empfangsbedürftige Willenserklärung, durch die das Arbeitsverhältnis für die Zukunft aufgelöst werden soll. Die gesetzliche Grundkündigungsfrist des Arbeitnehmers beträgt vier Wochen zum 15. oder zum Ende eines Kalendermonats (§ 622 Abs. 1 BGB). Die gesetzliche Grundkündigungsfrist verlängert sich für den Arbeitgeber in Abhängigkeit der Beschäftigungsdauer, von einem Monat zum Monatsende nach zweijähriger Betriebszugehörigkeit auf bis zu sieben Monate zum Ende eines Kalendermonats bei einer Betriebszugehörigkeit von mindestens 20 Jahren (§ 622 Abs. 2 BGB, vgl. Expertise 3.6.2). 
Die verlängerten Kündigungsfristen des § 622 Abs. 2 S. 1 BGB gelten nach dem eindeutigen Wortlaut nur für die Kündigung durch den Arbeitgeber. Ohne besondere Abmachung zwischen den Arbeitsvertragsparteien ist auf die Arbeitnehmerkündigung unabhängig von der Dauer des Arbeitsverhältnisses stets die kurze, vierwöchige Kündigungsfrist des § 622 Abs. 1 BGB anzuwenden. Die Parteien können (im Arbeitsvertrag) durch eine Gleichbehandlungsabrede vereinbaren, dass auch bei der Kündigung durch den Arbeitnehmer die verlängerten Fristen des § 622 Abs. 2 BGB anzuwenden sind. § 622 Abs. 5 BGB steht dem nicht entgegen (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 10 zu § 622 BGB). 
Von den Mindestkündigungsfristen des § 622 Abs. 1 und Abs. 2 BGB kann einzelvertraglich nicht zu Lasten des Arbeitnehmers abgewichen werden, wenn das Arbeitsverhältnis länger als drei Monate andauert. Die gesetzlichen Kündigungsfristen gelten unabhängig von der Unternehmensgröße auch im Kleinbetrieb. Zu § 8 Absatz 4 (Schriftformerfordernis) Die Kündigung muss schriftlich erfolgen (§ 623 BGB). Auch die elektronische Form ist ausgeschlossen, so dass Kündigungen per Telefax, SMS oder Email unwirksam sind.
 
Zu § 8 Absatz 5 (Außerordentliche Kündigung)
 
Die außerordentliche Kündigung ist i.d.R eine fristlose Kündigung und nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes zulässig (§ 626 Abs.1 BGB). Eine Auslauffrist kann eingeräumt werden. Die außerordentliche Kündigung muss innerhalb von zwei Wochen, nachdem der wichtige Grund dem Kündigenden bekannt wurde, ausgesprochen werden (§ 626 Abs. 2 BGB). Einer vertraglichen Regelung zur außerordentlichen Kündigung bedarf es nicht. Ob ein wichtiger Grund vorliegt, muss gem. § 626 Abs. 1 BGB unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls und unter Abwägung der Interessen beider Vertragsteile beurteilt werden.
 

[9] Erläuterungen zu § 9 Mustervertrag (Verschwiegenheitspflicht / Rückgabe von Unterlagen)
 
Zu § 9 Absatz 1
 
Die allgemeine Verschwiegenheitspflicht, d.h. die Pflicht, Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse geheim zu halten, ergibt sich schon aus der arbeitsvertraglichen Treuepflicht des Arbeitnehmers (§ 242 BGB). Darüber hinaus bestehen gesetzliche Verschwiegenheitspflichten, wie etwa nach § 17 UWG. Es kann zusätzlich vereinbart werden, dass der Arbeitnehmer über alle betrieblichen Vorgänge Stillschweigen zu bewahren hat. 
Verschwiegenheitsvereinbarungen, die über die allgemeine Verschwiegenheitspflicht hinausgehen, sind aber nur zulässig, wenn ein berechtigtes betriebliches Interesse des Arbeitgebers vorliegt. Daher sind vertragliche Verpflichtungen, etwa über den eigenen Arbeitsvertrag (u.a. über die Gehaltshöhe) Stillschweigen zu bewahren, unzulässig. Das LAG Mecklenburg-Vorpommern hat entschieden, dass eine Verschwiegenheitspflicht des Arbeitnehmers bezüglich seiner Gehaltsbestandteile eine unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB darstelle und daher unwirksam sei (LAG Mecklenburg-Vorpommern vom 21.10.2009 - 2 Sa 237/09). Die Verschwiegenheitspflicht beginnt grundsätzlich mit Abschluss des Arbeitsvertrages. Durch Vereinbarung darf sie auch über das Ende Arbeitsverhältnisses hinaus ausgedehnt werden. Die berufliche Weiterentwicklung eines Arbeitnehmers wird nicht dadurch eingeengt, dass es ihm verwehrt ist, Betriebs- oder Geschäftsgeheimnisse des früheren Arbeitgebers zu verwerten (BAG vom 16.3.1982, BB 1982, S. 1792, LEXinform 0186836). 
 
Zu § 9 Absatz 2 
 
Nach § 5 BDSG ist es den bei der Datenverarbeitung beschäftigten Personen untersagt, personenbezogene Daten unbefugt zu erheben, zu verarbeiten oder zu nutzen (Datengeheimnis). Das Datengeheimnis besteht auch nach Beendigung ihrer Tätigkeit fort. 
Die bei der Datenverarbeitung beschäftigten Personen sind bei der Aufnahme ihrer Tätigkeit auf das Datengeheimnis zu verpflichten, soweit sie bei nichtöffentlichen Stellen beschäftigt werden.
 
Zu § 9 Absatz 3 und 4
 
Nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses hat der Arbeitnehmer die ihm zur Verfügung gestellten Arbeitsmittel, einschließlich sämtlicher Unterlagen, an den Arbeitgeber herauszugeben.
Kommt der Arbeitnehmer seiner Rückgabeverpflichtung nicht nach und bestehen Zweifel über den Umfang der in seinem Besitz befindlichen Geschäftsunterlagen, hat der Arbeitgeber einen Anspruch auf Auskunftserteilung und Abgabe der eidesstattlichen Versicherung nach § 666 BGB analog (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 151, Rdn. 2). 
Um die Erfüllung der Rückgabepflicht abzusichern, kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer untersagen, Kopien oder Sicherungskopien auf eigenen Datenträgern zu erstellen. 
In der Regel steht dem Arbeitnehmer an den Arbeitsmitteln des Arbeitgebers, insbesondere an Geschäftsunterlagen, kein Zurückbehaltungsrecht nach § 273 BGB zu, da er an den Arbeitsmitteln keinen Eigenbesitz erlangt, sondern lediglich Besitzdiener für den Arbeitgeber ist (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 151, Rdn. 4). 
 

[10] Erläuterungen zu § 10 Mustervertrag (Vertragsstrafe)
 
Zu § 10 Absatz 1
 
Vertragsstrafen in Formularverträgen sind zwar nach § 309 Nr. 6 BGB generell unzulässig. Nach § 310 Abs. 4 S. 2 BGB sind aber bei Anwendung der §§ 305 ff. BGB auf Arbeitsverträge die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemessen zu berücksichtigen, so dass nach Ansicht des BAG Vertragsstrafenabreden in Arbeitsverträgen dem Grunde nach zulässig sind (BAG vom 4.3.2004 - 8 AZR 196/03, NZA 2004, S. 727, DB 2004, S. 1616, LEXinform 1530966). Die Unwirksamkeit solcher Klauseln kann sich aber aus unangemessener Benachteiligung des Arbeitnehmers (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB) oder aus einem Verstoß gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB) ergeben. 
Eine Regelung zur Vertragsstrafe muss nicht nur die zu leistende Strafe selbst, sondern auch die Pflichtverletzung so klar bezeichnen, dass sich der Arbeitnehmer in seinem Verhalten darauf einstellen kann (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 35, Rdn. 81). 
Ein globales Strafversprechen, das eine Vertragsstrafe bei "schuldhaft vertragswidrigem Verhalten" ohne nähere Konkretisierung vorsieht, erfüllt nicht die nötige Warnfunktion und entspricht daher nicht rechtsstaatlichen Grundsätzen (BAG vom 21.04.2005 - 8 AZR 425/04, DB 2005, S. 1913). 
 
Zu § 10 Absatz 2
 
Ist die Vertragsstrafe zu hoch gewählt und benachteiligt sie den Arbeitnehmer dadurch unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, kommt eine geltungserhaltende Reduktion durch Herabsetzung der Vertragsstrafe auf den angemessenen Betrag nach § 343 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht in Betracht. Hält die getroffene Vertragsstrafenvereinbarung wegen einer unverhältnismäßig hohen Strafe der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB nicht stand, ist sie insgesamt unwirksam (BAG vom 04.03.2004 - 8 AZR 196/03, BB 2004, S. 1740, LEXinform 1530966).
Als Vertragsstrafe für den Verstoß gegen Verschwiegenheitspflichten dürfte eine Monatsvergütung angemessen sein. 
 
Zu § 10 Absatz 3
 
Die Verwirkung der Vertragsstrafe setzt das Verschulden des Arbeitnehmers voraus, § 339 BGB (BAG vom 30.11.1994 - 5 AZR 702/93, NZA 1995, S. 695).
 
Zu § 10 Absatz 4
 
Hat der Schuldner die Vertragsstrafe für den Fall der Nichterfüllung einer Vertragsleistung versprochen und verlangt der Gläubiger die verwirkte Vertragsstrafe, ist der Erfüllungsanspruch (z.B. Arbeitsleistung) ausgeschlossen (§ 340 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Geltendmachung eines weitergehenden Schadens dagegen wird nicht berührt (§ 340 Abs. 2 Satz 2 BGB). 
Die verwirkte Vertragsstrafe ist auf einen weitergehenden Schaden allerdings anzurechnen (BAG vom 23.05.1984 - 4 AZR 129/82, DB 1984, S. 2143). 
 

[11] Erläuterungen zu § 11 Mustervertrag (Ausschlussfristen) 
 
Sofern nicht ausnahmsweise einer der Sonderfälle aus §§ 196, 197 BGB betroffen ist, unterliegen Ansprüche aus dem Arbeitsverhältnis der regelmäßigen Verjährungsfrist von 3 Jahren nach § 195 BGB. Die Verjährung beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gläubiger von den anspruchsbegründenden Umständen und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlässigkeit hätte erlangen müssen (§ 199 BGB). Der Anspruch entsteht in der Regel mit seiner Fälligkeit (Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch, § 72, Rdn. 4).
Ausschlussfristen können die sich aus dem Verjährungsrecht ergebenden Grundsätze einschränken und die Frist zur Geltendmachung von Ansprüchen deutlich verkürzen. 
Auch in Formulararbeitsverträgen werden Ausschlussfristen wegen der Besonderheiten des Arbeitsrechts im Sinne von § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB als solche anerkannt (BAG vom 25.05.2005 - 5 AZR 572/04, NZA 2005, S. 1111, LEXinform 1537157).
 
Ausschlussfrist und "Phantomlohn"
 
Wird unter Berücksichtigung des Entstehungsprinzips, z.B. im Rahmen einer Betriebsprüfung das Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze festgestellt, weil der Arbeitnehmer etwa aufgrund eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages einen höheren Lohnanspruch hat ("Phantomlohn"; siehe Erläuterung zu § 3 Abs. 2 sowie Vorbemerkung 9.2.2 und 9.2.3), haben vertragliche Ausschlussfristen keinen Einfluss auf Nachzahlungsverpflichtungen gegenüber der Sozialversicherung. Ein nachträgliches Erlöschen des Lohnanspruchs durch Ablauf einer Ausschlussfrist habe keinen Einfluss auf den darauf beruhenden Beitragsanspruch. Ein Fortfall der Beitragspflicht sei bei dieser Fallkonstellation weder gesetzlich geregelt noch lasse er sich dem Gesetzeszweck oder der Rechtsprechung des BSG entnehmen (BSG vom 22. 6. 1994 - 10 RAr 3/93, NZS 1994, S. 571) 
 
Zu § 11 Absatz 1 und 2 (Zweistufige Ausschlussfristen)
 
In Formulararbeitsverträgen sind Ausschlussfristen nur dann wirksam, wenn

· die Frist zur schriftlichen Geltendmachung des Anspruchs mindestens drei Monate und die weitere Frist zur gerichtlichen Geltendmachung nach Ablehnung des Anspruchs ebenfalls mindestens drei Monate beträgt (BAG vom 25.5.2005 - 5 AZR 572/04, NZA 2005, S. 1111, LEXinform 1537157), 

· die Ausschlussfrist nicht nur einseitig gegenüber dem Arbeitnehmer gilt (BAG vom 31.8.2005 - 5 AZR 545/04, NZA 2006, S. 324),

· für den Fristbeginn die Fälligkeit (und nicht die Beendigung des Arbeitsverhältnisses!) entscheidend ist (BAG vom 1.3.2006 - 5 AZR 511/05, NZA 2006, S. 783)

· und die Ausschlussklausel dem Transparentgebot genügt, d. h. nicht an versteckter oder überraschender Stelle im Arbeitsvertrag steht (BAG vom 16.4.2008 - 7 AZR 132/07, NZA 2008, S. 876).

Der Mustervertrag sieht eine sog. zweistufige Ausschlussfrist vor. Der Gläubiger muss, nachdem der Schuldner die Leistung abgelehnt oder nicht auf die Forderung des Gläubigers reagiert hat, diese innerhalb der (zulässigen) Frist von 3 Monaten seine Ansprüche gerichtlich geltend machen, anderenfalls sind sie verfallen.
Wird durch Streichung des Absatz 2 eine lediglich einstufige Ausschlussfrist gewählt, muss der Gläubiger seinen Anspruch zwar innerhalb von drei Monaten nach Fälligkeit gegenüber dem Schuldner schriftlich einfordern. Die gerichtliche Durchsetzung des Anspruchs ist dann aber bis zur Verjährungsgrenze möglich. 
Nach Ansicht des BAG genügt auch bei einer vereinbarten, zweistufigen Ausschlussklausel die Erhebung der Kündigungsschutzklage, um ein Erlöschen der Ansprüche im Klagewege zu verhindern (BAG vom 19.03.2008 - 5 AZR 429/07, DB 2008, S. 1975). Der Erhebung einer gesonderten Zahlungsklage bedarf es hier nicht.
Arbeitsvertragliche Ausschlussfristen erfassen keine Ansprüche aus Tarifvertrag, wenn dieser wegen Allgemeinverbindlichkeit oder beidseitiger kongruenter Tarifbindung (vgl. Expertise 8.1) zwingend anzuwenden ist. Ausschlussfristen für die Geltendmachung tariflicher Rechte können nur im Tarifvertrag selbst vereinbart werden (§ 4 Abs. 4 Satz 3 TVG). Gleiches gilt für Ansprüche aus Betriebsvereinbarungen, § 77 Abs. 4 Satz 3 BetrVG. 
Dagegen fallen gesetzliche Ansprüche, wie etwa auf Entgeltfortzahlung am Feiertag oder bei Krankheit, die ihre Grundlage in einem arbeitsvertraglichen Anspruch haben, unter den Anwendungsbereich einer Ausschlussfrist (für die Ausdehnung tariflicher Ausschlussfristen auf gesetzliche Ansprüche: BAG vom 08.09.2010 - 7 AZR 513/09, DB 2011, S. 537, LEXinform 1567771).
 
Zu § 11 Absatz 3 (Geltungsbereich) 
 
Die Rechtsprechung geht davon aus, dass zu den "Ansprüchen aus dem Arbeitsverhältnis" alle Ansprüche gehören, die die Arbeitsvertragsparteien aufgrund ihrer durch den Arbeitsvertrag begründeten Rechtsbeziehung gegeneinander haben. Maßgebend sei nicht die materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage, sondern die Verknüpfung des Anspruchs mit dem Arbeitsverhältnis (BAG vom 18.12.2008 - 8 AZR 105/08, NZA-RR 2009, S. 314). 
Dennoch bietet sich eine Klarstellung an, dass auch Ansprüche, die lediglich in Zusammenhang mit dem Arbeitsverhältnis stehen, wie etwa Schadensersatzansprüche aufgrund fahrlässiger Pflichtverletzung, innerhalb der vereinbarten Ausschlussfristen geltend gemacht werden müssen.
 
Zu § 11 Absatz 4 (Einschränkung)
 
Die Haftung wegen Vorsatzes kann nach § 202 Abs. 1 BGB nicht im Voraus durch Rechtsgeschäft erleichtert werden. Daher sollte der Anwendungsbereich für Ausschlussfristen bei vorsätzlichen Pflichtverletzungen eingeschränkt werden. § 202 Abs. 1 BGB ist nicht nur auf die Verjährung anzuwenden, sondern verbietet auch Vereinbarungen über Ausschlussfristen (BAG vom 25.05.2005 - 5 AZR 572/04, NZA 2005, S. 1111, LEXinform 1537157). 
Nach § 309 Nr. 7 BGB sind Vereinbarungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen unwirksam, die einen Ausschluss oder eine Begrenzung der Haftung für Schäden aus der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit vorsehen. Diese Fälle sollten von der Wirkung der Ausschlussfrist ausgenommen werden. 
 

[12] Erläuterungen zu § 12 Mustervertrag (Personaldatenstammblatt)
 
Um den Umfang des Arbeitsvertrages nicht zu sprengen, sind die persönlichen Daten des Arbeitnehmers wie Name, Anschrift und Bankverbindung, in ein gesondertes Dokument, dem Personaldatenstammblatt, aufgenommen worden. Dieses Personaldatenstammblatt ist Bestandteil des Arbeitsvertrages und deshalb unbedingt in der Personalakte aufzubewahren, nachdem es vom Arbeitnehmer ausgefüllt worden ist.
Wegen der den Arbeitgeber treffenden Feststellungslast hat der Arbeitnehmer neben den persönlichen Daten, seinen Status bei Beginn der Beschäftigung anzugeben, Angaben zu seiner gesetzlichen Krankenversicherung zu machen, weitere Beschäftigungen mitzuteilen sowie über die Rentenversicherungspflicht eine Entscheidung zu treffen, ob diese beibehalten werden soll oder ein Befreiungsantrag gestellt wird (siehe hierzu Erläuterungen zum Personaldatenstammblatt). 
Bei Arbeitnehmern, die eine geringfügig entlohnte Beschäftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV ausüben, war bis zum 31.12.2012 nach § 2 Abs. 1 Satz 4 NachwG der Hinweis aufzunehmen, dass der Arbeitnehmer in der gesetzlichen Rentenversicherung die Stellung eines versicherungspflichtigen Arbeitnehmers erwerben kann, wenn er nach § 5 Abs. 2 Satz 2 SGB VI auf die Versicherungsfreiheit durch Erklärung gegenüber dem Arbeitnehmer verzichtet (siehe Vorbemerkung 9.6.1). 
Mit der Neuregelung der geringfügigen Beschäftigung zum 01.01.2013 durch das "Gesetz zu Änderungen im Bereich der geringfügigen Beschäftigung" vom 05.12.2012, wonach geringfügig Beschäftigte bei Abschluss des Vertrages ab dem 01.01.2013 grundsätzlich in der Rentenversicherung versicherungspflichtig mit der Option der Befreiung sind, wurde § 2 Abs. 1 Satz 4 NachwG ersatzlos gestrichen, so dass im Arbeitsvertrag ein entsprechender Hinweis nicht mehr erfolgen muss. Es bleibt dem Arbeitgeber überlassen, ob er einen entsprechenden Hinweis geben will.
Für die Befreiung von der Rentenversicherungspflicht ist ein gesonderter Antrag nach § 6 Abs. 1b SGB IV gegenüber dem Arbeitgeber erforderlich. 
Der Antrag (Anlage zum Stammdatenblatt) ist vom Arbeitnehmer und Arbeitgeber auszufüllen und zu unterzeichnen, vom Arbeitgeber an die Minijob-Zentrale weiterreichen und zudem zur Personalakte zu nehmen.
Der Arbeitgeber meldet die Daten zum Antrag auf Befreiung an die zuständige Einzugsstelle (Minijob-Zentrale) im Rahmen des DEÜV-Verfahrens. Sofern die Minijob-Zentrale dem Befreiungsantrag nicht innerhalb eines Monats widerspricht, wirkt die Befreiung grundsätzlich ab Beginn des Kalendermonats des Eingangs beim Arbeitgeber, frühestens ab Beschäftigungsbeginn. 
Hat der Arbeitnehmer von der Befreiungsmöglichkeit Gebrauch gemacht, ist diese für die vorliegende Beschäftigung unwiderruflich. 
 

[13] Erläuterungen zu § 13 Mustervertrag (Öffnungsklausel)
 
Weichen Regelungen im Arbeitsvertrag von solchen aus einer Betriebsvereinbarung ab, gilt das Günstigkeitsprinzip (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 231, Rdn. 31). Dabei ist unbeachtlich, ob die einzelvertragliche Regelung vor oder nach Zustandekommen der Betriebsvereinbarung getroffen wurde.
Nur wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag betriebsvereinbarungsoffen getroffen haben, d.h. den Inhalt einer Betriebsvereinbarung in der jeweils gültigen Fassung vereinbart bzw. im Arbeitsvertrag auf ihn verwiesen haben, ist die jeweils aktuelle Betriebsvereinbarung anzuwenden. 
Will der Arbeitgeber verhindern, dass im Verhältnis zu einer dem Arbeitsvertrag nachfolgenden Betriebsvereinbarung das Günstigkeitsprinzip gilt, muss er die gewährten Leistungen unter dem Vorbehalt einer ablösenden Betriebsvereinbarung gewähren. Dieser Vorbehalt muss ebenso wie ein Widerrufs- oder Freiwilligkeitsvorbehalt dem Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB genügen (BAG vom 05.08.2009 - 10 AZR 483/08, NZA 2009, S. 1105). 
 

[14] Erläuterungen zu § 14 Mustervertrag (Schlussbestimmungen)
 
Zu § 14 Absatz 1 (Salvatorische Klausel) 
 
Nach § 139 BGB wird vermutet, dass bei Nichtigkeit eines Teils des Rechtsgeschäfts im Zweifel das ganze Rechtsgeschäft nichtig ist. Mit Vereinbarung einer Teilnichtigkeitsklausel (salvatorische Klausel) wird diese Vermutung des § 139 BGB verhindert. 
 
Zu § 14 Absatz 2 (Eingeschränkte, doppelte Schriftformklausel) 
 
Nach § 305b BGB haben individuelle Vertragsabreden Vorrang vor Allgemeinen Geschäftsbedingungen. Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass sich mündliche Zusagen durch vertretungsberechtigte Vertreter des Arbeitgebers als vorrangige Individualvereinbarungen gegenüber formularmäßigen Schriftformklauseln durchsetzen (BAG vom 20.5.2008 - 9 AZR 382/07, DB 2008, S. 2365, LEXinform 1550677). Die doppelte Schriftformklausel kann beim Arbeitnehmer den Eindruck erwecken, jede spätere vom Vertrag abweichende mündliche Abrede sei gemäß § 125 S. 2 BGB nichtig. 
Da dies nicht der Rechtslage nach § 305b BGB entspricht, ist die doppelte Schriftformklausel in Formulararbeitsverträgen generell geeignet, den Arbeitnehmer irrezuführen und deshalb als unangemessen i.S.v. § 307 Abs. 1 BGB zu qualifizieren (BAG vom 20.5.2008 - 9 AZR 382/07, DB 2008, S. 2365, LEXinform 1550677), wenn dort nicht bereits die Einschränkung nach § 305b BGB enthalten ist. Eine doppelte Schriftformklausel kann verhindern, dass eine betriebliche Übung die im Arbeitsvertrag festgelegten Leistungspflichten ändert.

Erläuterungen

1 Wegweiser 

1.1. Grundlagen 

Nach § 8 SGB IV liegt eine geringfügige Beschäftigung vor, wenn

· das Arbeitsentgelt aus dieser Beschäftigung regelmäßig im Monat 450 EUR nicht übersteigt, 

· die Beschäftigung innerhalb eines Kalenderjahres auf längstens zwei Monate oder 50 Arbeitstage nach ihrer Eigenart begrenzt zu sein pflegt oder im Voraus vertraglich begrenzt ist, es sei denn, dass die Beschäftigung berufsmäßig ausgeübt wird und ihr Entgelt 450 EUR im Monat übersteigt. 

Der Gesetzgeber unterscheidet somit die geringfügigen Beschäftigungen noch mal in zwei unterschiedliche Beschäftigungsarten und zwar:

· in die geringfügig entlohnten Beschäftigungen (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV),

· die kurzfristigen Beschäftigungen (§ 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV).

Wie eine entgeltliche Beschäftigung in der Sozialversicherung und im Steuerrecht zu behandeln ist, hängt somit u. a. von der Höhe des Arbeitsentgelts ab. Bis zu einem regelmäßigen monatlichen Arbeitsentgelt von 450,00 EUR handelt es sich um eine geringfügige Beschäftigung, die vom Grundsatz her in der Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung sozialversicherungsfrei und steuerfrei ist. Der Arbeitgeber zahlt aber Pauschalabgaben in Höhe von 15 % an die gesetzliche Rentenversicherung und in Höhe von 13 % an die gesetzliche Krankenversicherung sowie 2 % Pauschsteuer (siehe Punkt 9.6 und 10).

Die Regelungen über die geringfügige Beschäftigung gelten nach § 8a Satz 1 SGB IV auch für Beschäftigungen in Privathaushalten. Eine Beschäftigung im Privathaushalt liegt vor, wenn diese durch einen privaten Haushalt begründet ist und die Tätigkeit sonst gewöhnlich durch Mitglieder des privaten Haushalts erledigt wird (§ 8a Satz 2 SGB IV). Wird ein Minijob ausschließlich im Privathaushalt (§ 8a SGB IV) ausgeübt, beträgt der Pauschalbeitrag zur gesetzlichen Renten- und Krankenversicherung jeweils 5 Prozent des Arbeitsentgelts.

Ab einem regelmäßigen monatlichen Arbeitsentgelt von mehr als 450,00 EUR besteht regelmäßig Versicherungspflicht in allen Zweigen der Sozialversicherung und volle Steuerpflicht. Für Arbeitsentgelte zwischen 450,01 EUR und 850,00 EUR gilt in der Sozialversicherung die sog. Gleitzone, in der die Arbeitnehmer-Beiträge erst allmählich bis zum vollen Beitragsanteil ansteigen (§ 20 Abs. 2 SGB IV).

Die vorliegende Expertise behandelt allein den Fall der geringfügig entlohnten Beschäftigung (Minijobs), bei der die Höhe des monatlichen Arbeitsentgelts 450 EUR nicht übersteigt.

Ausführliche Informationen zur kurzfristigen Beschäftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV können der Expertise "Aushilfsarbeitsvertrag" entnommen werden. 

1.2 Neuregelung zum 1. Januar 2013

Die zum 01.04.2003 umfassend neu geregelten, sozialversicherungs- und steuerrechtlichen Bestimmungen im Bereich der geringfügigen Beschäftigungsverhältnisse haben sich mit Wirkung vom 1. Januar 2013 durch das "Gesetz zu Änderungen im Bereich der geringfügigen Beschäftigung vom 5. Dezember 2012" (BGBl. I S. 2474) in einigen Bereichen geändert.

Die maßgebende monatliche Arbeitsentgeltgrenze für geringfügig entlohnte Beschäftigungen ("Minijobs") wurde ab 1. Januar 2013 von bisher 400,00 Euro auf 450,00 Euro erhöht. Gleichzeitig sind zukünftig geringfügig entlohnte Beschäftigungen im Gegensatz zum bisherigen Recht nicht mehr grundsätzlich versicherungsfrei in der Rentenversicherung, sondern rentenversicherungspflichtig. Arbeitnehmer haben aber die Möglichkeit, gegenüber dem Arbeitgeber die Befreiung von der Versicherungspflicht in der Rentenversicherung zu beantragen und somit von der Zahlung ihres Beitragsanteils befreit zu werden.

Arbeitnehmer, die eine geringfügig entlohnte Beschäftigung bereits vor dem 1. Januar 2013 aufgenommen haben, bleiben versicherungsfrei in der Rentenversicherung, wenn sich das Arbeitsentgelt nicht auf einen Betrag über EUR 400,00 erhöht. Es verbleibt aber wie bisher die Möglichkeit, gegenüber dem Arbeitgeber den Verzicht auf die Rentenversicherungsfreiheit mit dem Ziel eines vollen Schutzes in der gesetzlichen Rentenversicherung zu erklären. In der Kranken-, Pflege und Arbeitslosenversicherung haben sich keine Änderungen ergeben. Minijobber bleiben dort weiterhin versicherungsfrei.

1.3 Rechtliche Einordnung

Der Vertrag des geringfügig Beschäftigten weist aus arbeitsrechtlicher Sicht keine Besonderheiten auf. Zivilrechtlich wird der geringfügig Beschäftigte nicht gesondert definiert.

Vielmehr sind Minijobber während der Tätigkeit in den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert und weisungsgebunden. Daraus folgt, dass auch der geringfügig Beschäftigte wie ein "normaler" Arbeitnehmer zu behandeln ist; der mit ihm abgeschlossene Vertrag ist ein gewöhnlicher Arbeitsvertrag mit allen sich daraus ergebenden Rechten und Pflichten. 

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz stellt zudem klar, dass auch ein Arbeitnehmer, der eine geringfügige Beschäftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV ausübt, ein Teilzeitbeschäftigter ist (§ 2 Abs. 2 TzBfG). Demnach gilt auch für Minijobber das in § 4 Abs. 1 TzBfG normierte Diskriminierungsverbot, wonach ein teilzeitbeschäftigter Arbeitnehmer wegen seiner Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt werden darf, als ein vergleichbarer vollzeitbeschäftigter Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche Gründe eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.

Daher sind für geringfügig beschäftigte Arbeitnehmer insbesondere auch zu beachten, das Kündigungsschutzgesetz (KSchG), Bundesurlaubsgesetz (BUrlG), Gesetz über die Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertagen und im Krankheitsfall (Entgeltfortzahlungsgesetz, EFZG), Mutterschutzgesetz (MuSchG), Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG), Pflegezeitgesetz (PflegeZG), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) und das Nachweisgesetz (NachwG).

Einem teilzeitbeschäftigten Arbeitnehmer und damit auch dem Minijobber ist Arbeitsentgelt oder eine andere teilbare geldwerte Leistung mindestens in dem Umfang zu gewähren, der dem Anteil seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmers entspricht (§ 2 Abs. 2 i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 2 Tz BfG).

Der Arbeitsvertrag ist ein privatrechtlicher, personenrechtlicher, gegenseitiger Austauschvertrag, durch den sich der Arbeitnehmer zur Leistung von Arbeit im Dienst des Arbeitgebers und der Arbeitgeber zur Zahlung einer Vergütung verpflichtet. Der Arbeitsvertrag ist ein Unterfall des Dienstvertrags (§ 611 ff. BGB). Ausgenommen hiervon sind besondere Verhältnisse wie z.B. freie Mitarbeit oder Beratervertrag. Außer dem BGB sind unter anderem das Kündigungsschutzgesetz, das Bundesurlaubsgesetz, das Gesetz über die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und zahlreiche andere Spezialgesetze Rechtsquellen des Arbeitsrechts.

1.4 Anwendung von Tarifverträgen

Die Normen eines Tarifvertrages gelten nach § 4 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz (TVG) unmittelbar und zwingend zwischen allen beiderseits Tarifgebundenen oder unabhängig von einer Tarifbindung, wenn ein Tarifvertrag für allgemeinverbindlich erklärt worden ist (siehe Ziffer 8.). Liegt Tarifbindung vor, fallen - soweit im Tarifvertrag keine abweichenden Regelungen enthalten sind - auch Minijobber unter die normative Wirkung der Tarifbestimmungen.

Dies kann insbesondere aus dem Gesichtspunkt des sog. "Phantomlohns" problematisch sein.

2 Überblick

2.1. Abschluss des Arbeitsvertrages 

Der Arbeitsvertrag des Minijobbers ist grundsätzlich als gewöhnlicher Arbeitsvertrag zu qualifizieren (siehe 1.3). Der Arbeitsvertrag wird zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer durch Antrag und Annahme abgeschlossen (§§ 145 ff. BGB). Trotz der Bestimmungen des Nachweisgesetzes (siehe 3.2) besteht grundsätzlich Formfreiheit, so dass die aufeinander bezogenen Willenserklärungen mündlich, schriftlich, ausdrücklich oder konkludent durch schlüssiges Verhalten abgegeben werden können (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 32 Rdn. 35).

Lediglich wenn der Arbeitsvertrag befristet werden soll, muss zumindest die Befristungsabrede gem. § 14 Abs. 4 TzBfG schriftlich erfolgen (siehe Ziffer 3.7). 

Die Parteien müssen sich über die wesentlichen Punkte des Arbeitsvertrages, d.h. über die zu leistende Arbeit und die Entgeltlichkeit, einigen. Die konkrete Höhe der Vergütung muss nicht Gegenstand der Einigung der Vertragsparteien sein. Es genügt die Übereinkunft, dass eine Vergütungspflicht dem Grunde nach besteht. Ohne ausdrückliche Regelung über die Höhe der Vergütung ist nach § 612 BGB die übliche Vergütung als vereinbart anzusehen.

Ist ein Betriebsrat vorhanden, unterliegt in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern auch die Einstellung von geringfügig Beschäftigten als personelle Einzelmaßnahme gem. § 99 Abs. 1 BetrVG der Zustimmung des Betriebsrats (Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, § 99 Rdn. 36). In besonderen Ausnahmesituationen kann der Arbeitgeber gem. § 100 Abs. 1 BetrVG die Einstellung eines Minijobbers vorläufig ohne Zustimmung des Betriebsrates durchführen, wenn dies aus sachlichen Gründen dringend erforderlich ist. 

2.2 Ende des Arbeitsvertrages 

Der Arbeitsvertrag mit dem geringfügig Beschäftigten kann u.a. enden durch: 

· Aufhebungsvertrag, 

· Kündigung, 

· Ablauf der Befristung und Zweckerreichung,

· auflösende Bedingung, 

· Erreichen des Rentenalters bei einer entsprechenden Vereinbarung,

· Anfechtung des Arbeitsverhältnisses,

· gerichtliches Auflösungsurteil gem. § 9 KSchG, 

· Tod des Arbeitnehmers.

Die Aufhebung des Arbeitsvertrages im gegenseitigen Einvernehmen sowie die Kündigung durch eine Vertragspartei bedürfen gem. § 623 BGB der Schriftform. 

3 Abschluss, Inhalt und Beendigung des Arbeitsvertrages 

Den Vertragsparteien steht es offen, das Arbeitsverhältnis auf bestimmte Zeit (siehe Ziffer 3.7) oder auf unbestimmte Zeit abzuschließen. In jedem Fall sind die allgemeinen zivilrechtlichen Anforderungen an einen Arbeitsvertrag auch im Rahmen der Minijobs zu beachten sowie die Regelungen beispielsweise in Bezug auf Urlaub und Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (siehe 6. und 7.). 

3.1 Vertragschließende Parteien 

Arbeitnehmer
Partei des Arbeitsvertrages kann auf Arbeitnehmerseite nur eine natürliche Person sein.

Nach der Rechtsprechung des BAG (BAG vom 25.05.2005 - 5 AZR 572/04, BB 2005, S. 2131, LEXinform 1537157) ist der Arbeitnehmer als Verbraucher im Sinne von § 13 BGB mit der Folge der Anwendbarkeit verschiedener Schutzvorschriften zu qualifizieren, da er mit dem Arbeitsvertrag als natürliche Person ein Rechtsgeschäft zu einem Zweck abschließt, der weder seiner gewerblichen noch seiner selbstständigen beruflichen Tätigkeit zugerechnet werden kann. Daher finden die meisten AGB-Regelungen auf vorformulierte Vertragsbedingungen auch dann Anwendung, wenn diese nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind und soweit der Arbeitnehmer auf Grund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB; siehe 4.)

Minderjährige Arbeitnehmer
Minderjährige, also Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, sind in ihrer Geschäftsfähigkeit beschränkt. Sie bedürfen zu einer Willenserklärung, durch die sie nicht lediglich rechtliche Vorteile erlangen, also auch für den Abschluss eines Arbeitsvertrages, der Einwilligung ihrer gesetzlichen Vertreter (§ 107 BGB).

Nach § 113 Abs. 1 BGB kann der gesetzliche Vertreter des Minderjährigen ihn ermächtigen, in Dienst oder in Arbeit zu treten. Liegt diese Ermächtigung vor, ist der Minderjährige für solche Rechtsgeschäfte unbeschränkt geschäftsfähig, welche die Eingehung oder Aufhebung eines Dienst- oder Arbeitsverhältnisses der gestatteten Art oder die Erfüllung der sich aus einem solchen Verhältnis ergebenden Verpflichtungen betreffen.

Ist dem Minderjährigen die Ermächtigung nach § 113 Abs. 1 BGB erteilt worden, ist er für solche Rechtsgeschäfte unbeschränkt geschäftsfähig, welche die Eingehung oder Aufhebung eines Dienst- oder Arbeitsverhältnisses der gestatteten Art oder die Erfüllung der sich aus einem solchen Arbeitsverhältnis ergebenden Verpflichtungen betreffen. Die Ermächtigung zur Eingehung eines Arbeitsverhältnisses umfasst alle verkehrsüblichen Vereinbarungen und Rechtsgeschäfte.

Soweit der Minderjährige aufgrund der Ermächtigung nach § 113 BGB unbeschränkt geschäftsfähig ist, ist er auch prozessfähig (§ 52 ZPO). Er kann insoweit aus dem Arbeitsverhältnis klagen und verklagt werden oder einen Anwalt beauftragen und bevollmächtigen (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 32, Rdn. 33).

Weitere Informationen zu minderjährigen Arbeitnehmern sind der Expertise "Aushilfsarbeitsvertrag" zu entnehmen.

Jugendarbeitsschutz
Werden Personen unter 18 Jahren beschäftigt, sind die Bestimmungen des Jugendarbeitsschutzes zu beachten. Die Beschäftigung von Jugendlichen und Kindern richtet sich nach dem Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG). Kind im Sinne dieses Gesetzes ist, wer noch nicht 15 Jahre alt ist. Jugendlicher ist, wer 15, aber noch nicht 18 Jahre alt ist. Auf Jugendliche, die der Vollzeitschulpflicht unterliegen, finden die für Kinder geltenden Vorschriften Anwendung (§ 2 JArbSchG).

Die Beschäftigung von Kindern (§ 2 Abs. 1 JArbSchG) ist verboten (§ 5 Abs. 1 JArbSchG). Kinder über 13 Jahre können nach § 5 Abs. 3 JArbSchG mit Einwilligung des Personensorgeberechtigten beschäftigt werden, soweit die Beschäftigung leicht und für Kinder geeignet ist. Ausführliche Informationen Arbeitsschutz für Kinder und Jugendliche sind der Expertise "Aushilfsarbeitsvertrag" zu entnehmen.

Arbeitgeber
Auf Arbeitgeberseite kann Partei des Arbeitsvertrages grundsätzlich jede natürliche oder juristische Person des öffentlichen oder privaten Rechts sowie jede Personengesellschaft sein.

Wird der Anstellungsvertrag mit einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR) abgeschlossen, ist die GbR seit Anerkennung ihrer Rechtsfähigkeit durch den BGH (BGH vom 29.01.2001 - II ZR 331/00, BB 2001, S. 374) selbst Arbeitgeber (BAG vom 01.12.2004 - 5 AZR 597/03, NJW 2005, S. 1004).

Mit ihrer Eintragung in das Partnerschaftsregister besitzt die Partnerschaftsgesellschaft volle Rechts- und Grundbuchfähigkeit nach § 7 Abs. 2 PartGG i. V. m. § 124 HGB. Sie ist Vertragspartner des Anstellungsvertrages mit dem Arbeitnehmer und folglich Arbeitgeber. Bis zur Eintragung der Partnerschaftsgesellschaft in das Partnerschaftsregister wird in der Regel eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts bestehen. Ist Arbeitgeber eine GmbH, wird diese beim Vertragsschluss durch den oder die Geschäftsführer oder durch sonstige Personalverantwortliche aufgrund rechtsgeschäftlicher Vollmacht (auch Handlungsvollmacht und Prokura) vertreten. Auch vor Eintragung in das Handelsregister kann ein Arbeitsvertrag mit der (späteren) GmbH, genauer mit der Vorgründungsgesellschaft (in der Regel eine GbR) oder der Vor-GmbH abgeschlossen werden. Alternativ kann der Abschluss des Anstellungsvertrages aufschiebend bedingt zum Zeitpunkt der Eintragung der GmbH ins Handelsregister erfolgen. Ohne besondere Absprache ist von einem Abschluss des Vertrages mit der Vorgründungsgesellschaft bzw. der Vor-GmbH auszugehen. Mit Entstehen der GmbH durch Eintragung ins Handelsregister geht der Arbeitsvertrag ohne weiteres von der Vorgründungsgesellschaft bzw. Vor-GmbH auf die GmbH über. Einer gesonderten Übertragung bedarf es nicht. 

3.2 Form 

Der Arbeitsvertrag bedarf grundsätzlich keiner Form. Er kann z.B. mündlich, schriftlich oder durch schlüssiges Verhalten abgeschlossen werden. Schon aus Beweisgründen und zur Darlegung der Voraussetzungen der Sozialabgaben- und Steuerpauschalierung im Rahmen sozialversicherungsrechtlicher Betriebsprüfungen, bietet sich aber an, auch den Arbeitsvertrag des geringfügig Beschäftigten schriftlich niederzulegen.

Nach dem Nachweisgesetz (NachwG) ist der Arbeitgeber verpflichtet, spätestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhältnisses die wesentlichen Vertragsbedingungen schriftlich niederzulegen, die Niederschrift zu unterzeichnen und dem Arbeitnehmer auszuhändigen (§ 2 NachwG).

Der Arbeitgeber hat in die Niederschrift mindestens aufzunehmen: 

· Name und Anschrift der Vertragsparteien, 

· Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhältnisses,

· bei befristeten Arbeitsverhältnissen: die vorhersehbare Dauer des Arbeitsverhältnisses, 

· den Arbeitsort oder, falls der Arbeitnehmer nicht nur an einem bestimmten Arbeitsort tätig sein soll, ein Hinweis darauf, dass der Arbeitnehmer an verschiedenen Orten beschäftigt werden kann, 

· eine kurze Charakterisierung oder Beschreibung der vom Arbeitnehmer zu leistenden Tätigkeit,

· die Zusammensetzung und die Höhe des Arbeitsentgelts einschließlich der Zuschläge, der Zulagen, Prämien und Sonderzahlungen sowie anderer Bestandteile des Arbeitsentgelts und deren Fälligkeit,

· die vereinbarte Arbeitszeit,

· die Dauer des jährlichen Erholungsurlaubs,

· die Fristen für die Kündigung des Arbeitsverhältnisses und 

· ein in allgemeiner Form gehaltener Hinweis auf etwaige Tarifverträge, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen, die auf das Arbeitsverhältnis anzuwenden sind.

Bei Arbeitnehmern, die eine geringfügig entlohnte Beschäftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV ausüben, war bis zum 31.12.2012 außerdem der Hinweis aufzunehmen, dass der Arbeitnehmer in der gesetzlichen Rentenversicherung die Stellung eines versicherungspflichtigen Arbeitnehmers erwerben kann, wenn er nach § 5 Abs. 2 Satz 2 SGB VI auf die Versicherungsfreiheit durch Erklärung gegenüber dem Arbeitnehmer verzichtet. Mit der Neuregelung der geringfügigen Beschäftigung zum 01.01.2013 durch das "Gesetz zu Änderungen im Bereich der geringfügigen Beschäftigung" vom 05.12.2012, wonach geringfügig Beschäftigte bei Abschluss des Vertrages ab dem 01.01.2013 grundsätzlich in der Rentenversicherung versicherungspflichtig mit der Option der Befreiung sind, wurde § 2 Abs. 1 Satz 4 NachwG gestrichen.

Kommt der Arbeitgeber seinen Verpflichtungen aus dem Nachweisgesetz nicht nach, hat dies keine Auswirkung auf die Wirksamkeit des Arbeitsvertrages. Besteht aber Streit über die getroffenen Vereinbarungen (z.B. zur Höhe des Entgelts oder des Erholungsurlaubs) kann die Unmöglichkeit der Sachverhaltsaufklärung bei gegenteiligen Behauptungen der Parteien zu Lasten des Arbeitgebers gehen, wenn dieser entgegen § 2 NachwG dem Arbeitnehmer keinen Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen erteilt hat (LAG Niedersachsen vom 21.2.2003 - 10 Sa 1683/02, NZA-RR 2003, S. 382). Wird dem Arbeitnehmer ein schriftlicher Arbeitsvertrag ausgehändigt, entfallen die Verpflichtungen aus dem Nachweisgesetz, soweit der Vertrag die o.g. Angaben enthält (§ 2 Abs. 4 NachwG). 

3.3 Mindestinhalt des Vertrags 

Im Arbeitsvertrag müssen mindestens die beiden Parteien, die zu tätigende Arbeit sowie die Tatsache der Entgeltlichkeit enthalten sein. Allerdings empfiehlt es sich einige zusätzliche Vereinbarungen in den Vertrag aufzunehmen. 

3.4 Fakultativer Inhalt 

Im Hinblick auf die Vertragsfreiheit kann der Arbeitsvertrag neben dem Mindestinhalt nahezu unbegrenzt weitere Zusatzvereinbarungen enthalten, soweit keine gesetzlichen Bestimmungen entgegenstehen und kein Verstoß gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz erfolgt.

Sinnvoll ist, im Arbeitsvertrag Regelungen zu treffen über

· die Arbeitszeit,

· das konkrete Arbeitsentgelt, die Vergütung von Mehrarbeit, etwaige erfolgsabhängige Vergütungsbestandteile, Sonderzahlungen und Gratifikationen,

· die Höhe des Erholungsurlaubs und die Gewährung von Urlaub,

· von den gesetzlichen Mindestbestimmungen abweichende Kündigungsfristen,

· Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder anderweitiger Verhinderung des Arbeitnehmers,

· Nebentätigkeiten und

· Ausschlussfristen.

Nach Einführung der grundsätzlichen Rentenversicherungspflicht zum 01.01.2013 bei Minijobs haben Arbeitnehmer die Möglichkeit, auf die Versicherungspflicht zu verzichten, indem sie dies dem Arbeitgeber schriftlich mitteilen. Ein solcher Verzichtsantrag sollte in einem dem Arbeitsvertrag beigefügten Personaldatenstammblatt aufgenommen werden.

In diesem Personaldatenstammblatt bietet es sich ebenfalls an, den Arbeitnehmer zu verpflichten, Auskunft über evtl. weitere Beschäftigungsverhältnisse zu geben. Der Arbeitgeber ist verpflichtet zu überprüfen, ob aufgrund eines oder mehrerer weiterer geringfügigen Beschäftigungsverhältnisse die Geringfügigkeitsgrenze überschritten ist. Dann wären keine Pauschalbeiträge, sondern die regulären Sozialversicherungsbeiträge von Arbeitgeber und Arbeitnehmer je zur Hälfte abzuführen. Dies stellt der Arbeitgeber durch eine entsprechende Mitteilungspflicht des Arbeitnehmers sicher.

3.5 Arbeit auf Abruf, § 12 TzBfG
Geringfügig Beschäftigte sind Teilzeitbeschäftigte im Sinne des TzBfG. Eine besondere Form der Teilzeitarbeit ist die in § 12 TzBfG geregelte Arbeit auf Abruf.

Abrufarbeit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen hat (§ 12 Abs. 1 Satz 1 TzBfG). Arbeitsanfall liegt immer dann vor, wenn der Arbeitgeber nach seiner Einschätzung die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers benötigt. Es kommt nicht darauf an, ob objektiv Arbeit vorhanden oder aus produktiver Sicht die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers sinnvoll ist (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 2 zu § 12 TzBfG). Merkmal der Arbeit auf Abruf ist das Recht des Arbeitgebers, entsprechend dem Arbeitsanfall Lage und Dauer der Arbeit bestimmen zu können (BAG vom 07.12.2005 - 5 AZR 535/04, DB 2006, S. 897).

Mit § 12 TzBfG wird dem Flexibilisierungsinteresse des Arbeitgebers entsprochen und damit das grundsätzlich vom Arbeitgeber nach § 615 BGB zu tragende Risiko, den Arbeitnehmer nicht beschäftigen zu können (Wirtschaftsrisiko), eingeschränkt. Gleichzeitig schützt § 12 TzBfG den teilzeitbeschäftigten Arbeitnehmer, indem die Dauer der wöchentlichen und täglichen Arbeitszeit sowie eine bestimmte Ankündigungsfrist normiert werden müssen.

Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG muss die Vereinbarung über die Abrufarbeit eine bestimmte Dauer der wöchentlichen und der täglichen Arbeitszeit festlegen.

Wöchentliche Arbeitszeit
Fehlt die Vereinbarung über eine bestimmte Dauer der wöchentlichen Arbeitszeit, ist der Arbeitsvertrag im Übrigen wirksam, allerdings gilt nach der gesetzlichen Fiktion in § 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG eine Arbeitszeit von 10 Stunden pro Woche als vereinbart. § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG erfordert nicht, dass die wöchentliche Arbeitszeitdauer ausdrücklich oder gar schriftlich festgelegt wird. Eine konkludente Vereinbarung durch schlüssiges Verhalten genügt, wobei auch der mutmaßliche Wille der Parteien im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung zu bestimmen ist. Die tatsächliche Vertragsdurchführung in der Vergangenheit bietet hierfür ein wesentliches Indiz (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 16 zu § 12 TzBfG).

Die Vereinbarung einer geringeren Arbeitszeit als 10 Stunden pro Woche wird durch § 12 Abs. 1 TzBfG nicht ausgeschlossen. § 12 garantiert keine Mindestarbeitszeit, sondern soll den Arbeitnehmer nur dann schützen, wenn vertraglich keine Arbeitszeitdauer bestimmt ist (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 43, Rdn. 15).

Trotz der gesetzlichen Vorgabe in § 12 Abs. 1 TzBfG, eine wöchentliche Arbeitszeit festzulegen, muss der Arbeitnehmer nicht in jeder Woche genau die vereinbarten Stunden arbeiten. Vielmehr ist es zulässig, Arbeitszeitguthaben bzw. Defizite aufkommen zu lassen und einen Ausgleichszeitraum zu bestimmen, innerhalb dessen die vertraglich festgelegte Wochenarbeitszeit durchschnittlich erreicht werden muss (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 17 zu § 12 TzBfG).

Soweit § 12 Abs. 1 Satz 2 TzBfG bei der Vereinbarung von Abrufarbeit die Festlegung einer bestimmten Dauer der wöchentlichen und täglichen Arbeitszeit fordert, kann dies auch eine Mindestdauer sein. Auch das ist eine bestimmte Dauer der Arbeitszeit und gewährleistet den gesetzlich bezweckten Schutz des Arbeitnehmers, vom Arbeitgeber überhaupt nicht zur Arbeitsleistung herangezogen zu werden (BAG vom 07.12.2005 - 5 AZR 535/04, DB 2006, S. 897).

In Formulararbeitsverträgen liegt unter den Gesichtspunkten des AGB-Rechts (siehe 4.) eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB und damit eine unwirksame Regelung vor, wenn die vom Arbeitgeber abrufbare, über die vereinbarte Mindestarbeitszeit hinausgehende Arbeitsleistung des Arbeitnehmers mehr als 25% der vereinbarten wöchentlichen Mindestarbeitszeit betrage (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 19 zu § 12 TzBfG).

Wird in einem Abrufarbeitsverhältnis die wöchentliche Arbeitszeit nicht definiert, kann dies im Hinblick auf das im Sozialversicherungsrecht geltende Entstehungsprinzip je nach vereinbartem oder tariflichem Arbeitsentgelt zur Nachforderung von Sozialversicherungsbeiträgen (vgl. auch Phantomlohnproblematik) führen. Denn auch zur Bestimmung der Sozialversicherungsbeiträge oder der Geringfügigkeitsgrenze gelten mangels Vereinbarung einer wöchentlichen Arbeitszeit 10 Stunden pro Woche bzw. durchschnittlich 43,33 Stunden pro Monat als vereinbart. Je nach Arbeitsentgelt kann dadurch die Geringfügigkeitsgrenze überschritten sein. Auch ohne Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze kann bei einer tatsächlich niedrigeren Anzahl vergüteter Arbeitsstunden eine Nachforderung der Pauschalbeiträge auf Basis einer fingierten monatlichen Arbeitszeit von 43,33 Stunden drohen. 

Tägliche Arbeitszeit 
Neben der wöchentlichen Arbeitszeit ist in einer Vereinbarung über Abrufarbeit auch die Dauer der täglichen Arbeitszeit festzulegen. Fehlt eine solche Bestimmung, hat der Arbeitgeber die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers jeweils für mindestens drei aufeinanderfolgende Stunden pro Arbeitstag in Anspruch zu nehmen (§ 12 Abs. 1 Satz 4 TzBfG).

Auch § 12 Abs. 1 Satz 4 TzBfG enthält keine gesetzliche Mindestarbeitszeit pro Arbeitstag, sondern ersetzt lediglich eine fehlende Vereinbarung. Einzelvertraglich kann auch eine kürzere tägliche Arbeitszeit als drei Stunden oder eine Stückelung in einzelne Arbeitsperioden vorgesehen werden (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 22 zu § 12 TzBfG). 

Ankündigung der Arbeitsleistung
Der konkrete Arbeitseinsatz im Rahmen der Abrufarbeit unterliegt dem Direktionsrecht des Arbeitgebers. Allerdings ist die Bestimmung des Arbeitseinsatzes durch § 12 Abs. 2 TzBfG eingeschränkt. Danach ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer die Lage seiner Arbeitszeit jeweils mindestens vier Tage im Voraus mitzuteilen. Eine zu kurze Ankündigungsfrist ist nicht in eine zulässige Frist umzudeuten (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 25 zu § 12 TzBfG).

Eine abweichende Vereinbarung zwischen den Parteien, die eine kürzere als die viertätige Ankündigungsfrist vorsieht oder in der der Arbeitnehmer auf die Ankündigungsfrist verzichtet, ist wegen Verstoß gegen § 12 Abs. 2 TzBfG nach § 134 BGB nichtig. 

Für die Fristberechnung gelten die §§ 186 ff. BGB. Für den Lauf der Frist ist der Zugang der Arbeitsankündigung entscheidend. Der Tag des Zugangs sowie der Tag der Arbeitsleistung zählen bei der Berechnung der Frist nicht mit. Ist der letzte Tag vor dem Vier-Tages-Zeitraum ein Samstag, Sonntag oder Feiertag, so muss die Mitteilung nach § 193 BGB wegen der anzustellenden Rückrechnung am vorhergehenden Werktag erfolgen (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Rdn. 26 zu § 12 TzBfG). Soll ein geplanter Arbeitseinsatz also etwa am Montag erfolgen, muss die Arbeitsmitteilung am vorausgehenden Mittwoch, soll der Arbeitseinsatz dagegen an einem Freitag erfolgen, muss die Mitteilung spätestens am Freitag der Vorwoche zugehen. 

3.6 Beendigung des Arbeitsverhältnisses

Kündigung
Der Hauptfall der Beendigung des Arbeitsverhältnisses ist in der Praxis die Kündigung. Die Kündigung ist eine einseitige, empfangsbedürftige Willenserklärung, die mit ihrem Zugang wirksam wird (§ 130 BGB). Der Zeitpunkt des Zugangs ist entscheidend dafür, ob die Kündigungsfrist zum nächstmöglichen Zeitpunkt eingehalten werden kann.

Die Kündigung bedarf - egal ob arbeitgeber- oder arbeitnehmerseitig - seit 01.05.2000 der Schriftform (§ 623 BGB). Daher ist die mündliche Kündigung genauso unwirksam, wie die Kündigung per Telefax, E-Mail und SMS. Da nach § 623 Satz 2 BGB die elektronische Form ausdrücklich ausgeschlossen ist, ist auch die E-Mail mit elektronischer Signatur kein wirksames Mittel zum Ausspruch einer Kündigung. Dies gilt uneingeschränkt auch für die Kündigung gegenüber geringfügig Beschäftigten.

Die Kündigung muss für den Empfänger klar und eindeutig sein und darf grundsätzlich nicht unter einer Bedingung erfolgen. Der Wille des Erklärenden, das Arbeitsverhältnis zu beenden, muss aus der Kündigung eindeutig hervorgehen. Man unterscheidet zwischen der ordentlichen (fristgebundenen) und der außerordentlichen (i.d.R. fristlosen) Kündigung.

Ordentliche Kündigung
Kündigungsfrist
Bei der ordentlichen Kündigung endet das Arbeitsverhältnis nicht sofort, sondern erst nach Ablauf einer Kündigungsfrist. Die gesetzliche Grundkündigungsfrist des Arbeitnehmers beträgt vier Wochen zum 15. oder zum Ende eines Kalendermonats (§ 622 Abs. 1 BGB). Die gesetzliche Grundkündigungsfrist verlängert sich in Abhängigkeit der Beschäftigungsdauer auf bis zu sieben Monate zum Ende eines Kalendermonats bei einer Betriebszugehörigkeit von mindestens 20 Jahren (§ 622 Abs. 2 BGB).

Entgegen § 622 Abs. 2 S. 2 BGB sind bei der Berechnung der Beschäftigungsdauer Zeiten, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmers liegen, zu berücksichtigen. Nach Ansicht des EuGH stellt die Nichtberücksichtigung von Beschäftigungszeiten vor Vollendung des 25. Lebensjahres eine - nicht zu rechtfertigende - Altersdiskriminierung (Verstoß gegen Primärrecht) dar (EuGH vom 19.01.2010 - Rs. C 555/07). Mit seinem Urteil vom 01.09.2010 hat das BAG die Rechtsprechung des EuGH bestätigt, so dass zukünftig bei der Berechnung der verlängerten Kündigungsfristen nach § 622 Abs. 2 BGB auch Beschäftigungszeiten vor Vollendung des 25. Lebensjahres zu berücksichtigen sind (BAG vom 01.09.2010 - 5 AZR 700/09, LEXinform 1567078).

Von den Mindestkündigungsfristen des § 622 Abs. 1 und Abs. 2 BGB können einzelvertraglich abweichende, längere Kündigungsfristen vereinbart werden. Allerdings darf für die Kündigung des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitnehmer keine längere Frist vereinbart werden, als für die Kündigung durch den Arbeitgeber (§ 622 Abs. 6 BGB).

Nach § 622 Abs. 5 Nr. 1 BGB kann mit einem Arbeitnehmer, der nur zur vorübergehenden Aushilfe eingestellt ist, ausnahmsweise eine kürzere Frist als vier Wochen - bis hin zur Fristlosigkeit - einzelvertraglich vereinbart werden, wenn das Arbeitsverhältnis nicht länger als drei Monate andauert (Einzelheiten siehe Expertise "Aushilfsarbeitsvertrag").

Anwendbarkeit des Kündigungsschutzgesetzes
In Betrieben mit in der Regel mehr als 10 Arbeitnehmern (ausschließlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschäftigten) unterliegen Kündigungen durch den Arbeitgeber den Beschränkungen des Kündigungsschutzgesetzes (KSchG), wenn das Arbeitsverhältnis in demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung länger als sechs Monate bestanden hat (§ 1 Abs. 1 KSchG).

Bei der Ermittlung der regelmäßigen Beschäftigtenzahl nach § 23 KSchG werden geringfügig Beschäftigte, wie andere Teilzeitbeschäftigte berücksichtigt (§ 2 Abs. 2 TzBfG). Da die regelmäßige wöchentliche Arbeitszeit des Minijobbers i.d.R. nicht mehr als 20 Stunden betragen wird, ist dieser mit einem Faktor von 0,5 zu zählen (§ 23 Abs. 1 Satz 4 KSchG).

Nach § 1 Abs. 1 KSchG ist eine vom Arbeitgeber ausgesprochene Kündigung rechtsunwirksam, wenn sie sozial ungerechtfertigt ist, d.h. wenn weder Gründe in der Person des Arbeitnehmers (personenbedingte Gründe), im Verhalten des Arbeitnehmers (verhaltensbedingte Gründe) noch dringende betriebliche Erfordernisse (betriebsbedingte Gründe) die Kündigung rechtfertigen.

Im Falle einer betriebsbedingten Kündigung ist eine Sozialauswahl unter vergleichbaren Mitarbeitern durchzuführen, nach der derjenige zu kündigen ist, der unter Berücksichtigung der Dauer der Betriebszugehörigkeit, des Lebensalters, der Unterhaltspflichten und einer etwaigen Schwerbehinderung der am wenigsten schutzwürdige ist (§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG).

Umstritten ist, ob bei der Kündigung von vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmern Teilzeitbeschäftigte und damit auch Minijobber in die soziale Auswahl einzubeziehen sind. Im Ergebnis hängt dies von einer zuvor getroffenen Organisationsentscheidung des Arbeitgebers ab. Wurde eine solche dahingehend getroffen, dass der Arbeitgeber bestimmte Tätigkeiten nur durch Vollzeitkräfte ausführen lässt, sind geringfügig Beschäftigte nicht in die Sozialauswahl einzubeziehen. Anderenfalls ist die soziale Auswahl auf sämtliche vergleichbare Mitarbeiter, unabhängig vom Umfang der Arbeitszeit und damit auch auf geringfügig Beschäftigte zu erstrecken (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 135, Rdn. 23 und 24).

Ein personenbedingter Kündigungsgrund ist dann nicht gegeben, wenn aus einem sozialversicherungsfreien, geringfügigen Beschäftigungsverhältnis ein sozialversicherungspflichtiges Arbeitsverhältnis wird, weil der Minijobber die Entgeltgrenze von 450 EUR überschreitet. Das Interesse des Arbeitgebers an der Aufrechterhaltung der Sozialversicherungsfreiheit ist kein rechtlich geschütztes Interesse i.S.d. Kündigungsschutzgesetzes (BAG vom 18.01.2007 - 2 AZR 731/05; DB 2007, S. 2603; NZA 2007, S. 680).

Besonderer Kündigungsschutz
Die ordentliche Kündigung des Arbeitsvertrages kann (dauerhaft oder vorübergehend) unter dem Zustimmungsvorbehalt bestimmter Behörden oder Gremien stehen, wie etwa nach

· § 9 MuSchG, Kündigung während der Schwangerschaft,

· § 18 BEEG, Kündigung während der Elternzeit, 

· § 5 PflegeZG, Kündigung während der (langen) Pflegezeit oder 

· § 85 SGB IX, schwerbehinderte und gleichgestellte behinderte Menschen

Die Zustimmungsvorbehalte gelten auch im geringfügigen Beschäftigungsverhältnis.

In diesen Fällen hat der Arbeitgeber vor Ausspruch der Kündigung die Zustimmung einzuholen. Anderenfalls ist die Kündigung unwirksam. Der Arbeitnehmer muss auch bei einem Verstoß gegen die besonderen Kündigungsverbote innerhalb der Ausschlussfrist von drei Wochen seit Zugang der Kündigung Klage beim Arbeitsgericht nach § 4 KSchG erheben, ansonsten gilt auch hier die Fiktionswirkung der §§ 4, 7 KSchG. 

Außerordentliche Kündigung
Die außerordentliche Kündigung führt i.d.R. zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhältnisses (§ 626 BGB). Sie kann weder durch Tarifvertrag noch durch den Arbeitsvertrag ausgeschlossen werden.

Voraussetzung für die außerordentliche Kündigung ist das Vorliegen eines wichtigen Grundes (§ 626 Abs. 1 BGB). Ein wichtiger Grund ist dann gegeben, wenn dem Kündigenden unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls und unter Abwägung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses bis zum Ablauf der regulären Kündigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhältnisses nicht zugemutet werden kann. Das Recht zur außerordentlichen Kündigung erlischt, wenn die Kündigung nicht binnen zwei Wochen ab Kenntnis des wichtigen Grundes ausgesprochen wird (§ 626 Abs. 2 BGB).

Aufhebungsvertrag
Der Aufhebungsvertrag bedarf wie die Kündigung nach § 623 BGB der Schriftform.

Zwar qualifiziert das BAG den Arbeitnehmer als "Verbraucher" i.S.v. § 13 BGB, so dass dem Arbeitnehmer bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages am Arbeitsplatz grundsätzlich ein Widerrufsrecht bei Haustürgeschäften nach § 312 BGB zustehen würde.

Das BAG schließt jedoch das Widerrufsrecht nach § 312 BGB für Aufhebungsverträge mit dem Hinweis auf die systematische Stellung der Norm unter dem Untertitel "Besondere Vertriebsformen" und weil der Arbeitnehmer sich am Arbeitsplatz nicht in einer vom Schutzzweck des Gesetzes erfassten Situation befinde, aus (BAG vom 27.11.2003, NZA 2004, S. 597).

Anhörung des Betriebsrats
Besteht ein Betriebsrat, ist dieser nach § 102 Abs. 1 BetrVG vor jeder Kündigung anzuhören. Der Arbeitgeber hat ihm die Gründe für die Kündigung mitzuteilen. Eine ohne Anhörung des Betriebsrats ausgesprochene Kündigung ist unwirksam (§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG). Das zwingende Anhörungsrecht gilt für jede Kündigung, also auch gegenüber geringfügig Beschäftigten.

Hat der Betriebsrat gegen eine ordentliche Kündigung Bedenken, so hat er diese unter Angabe der Gründe dem Arbeitgeber spätestens innerhalb einer Woche schriftlich mitzuteilen (§ 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG). Äußert sich der Betriebsrat innerhalb dieser Frist nicht, gilt seine Zustimmung zur Kündigung als erteilt (§ 102 Abs. 2 Satz 2 BetrVG). Bei einer außerordentlichen Kündigung hat die Rückäußerung des Betriebsrats unverzüglich, spätestens jedoch innerhalb von 3 Tagen zu erfolgen (§ 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG).

Der Arbeitgeber ist auch bei einem Widerspruch des Betriebsrats nicht daran gehindert, die Kündigung auszusprechen. Der Widerspruch hat nicht die Unwirksamkeit (einer ansonsten wirksamen) Kündigung zur Folge. Die Kündigung darf aber nicht vor Zustimmung oder Ablauf der Wochenfrist (bzw. 3-Tagesfrist bei der außerordentlichen Kündigung) ausgesprochen werden. Abzustellen ist nicht auf den Zugang der Kündigung, sondern auf die Abgabe der Erklärung durch den Arbeitgeber. 

3.7 Befristeter Arbeitsvertrag

Die Befristung des Arbeitsvertrages ist zulässig, wenn sie gem. § 14 Abs. 1 TzBfG durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Als Sachgrund kommen in der Praxis insbesondere in Betracht,

· der nur vorübergehende Bedarf an der Arbeitsleistung,

· die Befristung im Anschluss an eine Ausbildung oder ein Studium, um den Übergang des Arbeitnehmers in eine Anschlussbeschäftigung zu erleichtern,

· die Beschäftigung zur vorübergehenden Vertretung eines anderen Arbeitnehmers oder

· in der Person des Arbeitnehmers liegende Gründe, die die Befristung rechtfertigen.

Ohne sachlichen Grund ist eine kalendermäßige Befristung gem. § 14 Abs. 2 TzBfG bis zu einer Dauer von zwei Jahren zulässig, wenn mit demselben Arbeitgeber nicht bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhältnis bestanden hat (§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG, sog. Anschlussverbot). Mit dieser Vorschrift sollen Befristungsketten unterbunden werden. Entgegen dem Wortlaut des § 14 Abs. 2 TzBfG entschied das Bundesarbeitsgericht (BAG vom 06.04.2011 - 7 AZR 716/09, LEXinform 0901695) auf Basis einer verfassungsrechtlich gebotenen, teleologischen Reduktion der Norm, dass eine schädliche "Zuvor-Beschäftigung" im Sinne des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG nicht gegeben wäre, wenn ein früheres Arbeitsverhältnis mehr als drei Jahre zurückliegt.

Im Gegensatz zur sachgrundlosen Befristung besteht bei einer Befristung mit Sachgrund kein Anschlussverbot, d.h. im Anschluss an z.B. ein ohne Sachgrund befristetes Arbeitsverhältnis kann ein solches mit sachlichem Grund ohne jede Beschränkung geschlossen werden. Auch gibt es keine Einschränkung im Hinblick auf einen wiederholten Abschluss befristeter Arbeitsverträge mit Sachgrund (BAG vom 22.04.2009 - 7 AZR 768/07, LEXinform 1556697; BAG vom 06.10.2010 - 7 AZR 397/09). Unter besonderen Umständen kann aber die Befristung eines Arbeitsvertrages trotz Vorliegens eines sachlichen Grundes wegen rechtsmissbräuchlicher Ausnutzung der an sich eröffneten rechtlichen Gestaltungsmöglichkeit unwirksam sein, etwa wenn eine Justizangestellte aufgrund von insgesamt 13 befristeten Arbeitsverträgen über 11 Jahre für den selben Arbeitgeber tätig wird (BAG vom 18.07.2012 - 7 AZR 443/09, DB 2012, S. 2813).

Die Befristungsabrede bedarf zwingend der Schriftform, § 14 Abs. 4 TzBfG (siehe 3.7).

Zu Einzelheiten der Befristung, siehe Expertise "Aushilfsarbeitsvertrag". 

4 Allgemeine Geschäftsbedingungen

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts zum 1.1.2002 können Arbeitsverträge Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB) darstellen und unterliegen dann der strengen Klauselkontrolle nach §§ 305 ff. BGB. Bei der Anwendung der §§ 305 ff. BGB auf Arbeitsverträge sind die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten angemessen zu berücksichtigen (§ 310 Abs. 4 S. 2 BGB). 

Die Bedingungen in einem Arbeitsvertrag stellen AGB dar und unterliegen damit den §§ 305 ff. BGB, wenn der Arbeitsvertrag für eine Vielzahl von Verträgen vorformulierte Vertragsbedingungen enthält, die eine Vertragspartei (Arbeitgeber als Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss des Vertrages stellt, § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Da der Arbeitnehmer als Verbraucher nach § 13 BGB zu qualifizieren ist, finden die §§ 305c Abs. 2, 306, 307 bis 309 BGB selbst dann Anwendung, wenn die vorformulierten Vertragsbedingungen nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind, soweit der Arbeitnehmer auf Grund der Vorformulierung keinen Einfluss auf den Vertrag nehmen konnte (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). "Gestellt" sind Vertragsbedingungen, wenn sie von einer Partei einseitig auferlegt werden (Palandt, BGB, Rdn. 10 zu § 305 BGB). Bei Arbeitsverträgen gelten die Vertragsbedingungen als vom Arbeitgeber gestellt, es sei denn, dass sie durch den Arbeitnehmer als Verbraucher in den Vertrag eingeführt wurden, § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB.

Haben die Parteien eine Vereinbarung im Einzelnen getroffen, hat diese Vorrang vor einer abweichenden AGB/Formularklausel, § 305b BGB. Die im Widerspruch stehende AGB ist dann unwirksam. Dabei ist unerheblich, ob die Individualabrede zu einer AGB-Klausel in direktem oder indirektem Widerspruch steht (Palandt, BGB, Rdn. 3 u. Rdn. 4 zu § 305b BGB) oder in welcher Form und zu welchem Zeitpunkt die Individualabrede getroffen wurde. Eine AGB-Klausel kann daher auch durch eine mündliche oder durch schlüssiges Verhalten getroffene Individualabrede unwirksam werden (Palandt, BGB, Rdn. 2 zu § 305b BGB).

Formularklauseln werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie überraschende Klauseln i.S.d. § 305c Abs. 1 BGB darstellen.

Gem. § 305c Abs. 1 Satz 1 BGB sind überraschende Klauseln in AGB solche Bestimmungen, die nach den Umständen, insbesondere nach dem äußeren Erscheinungsbild des Vertrages, so ungewöhnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders (Arbeitgeber) nicht mit ihnen zu rechnen braucht, auch wenn sie für sich betrachtet keine überraschenden Klauseln darstellen. So hat das BAG etwa eine Verfallsklausel als "überraschend" qualifiziert, die in einem 19 Paragraphen umfassenden Vertrag unter der Überschrift "Schlussbestimmungen" enthalten war (BAG vom 31.8.2005, NZA 2006, S. 324).

Formularklauseln im Arbeitsvertrag unterliegen der Inhaltskontrolle nach §§ 307 bis 309 BGB und dürfen danach 

· das sog. Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht verletzen,

· den Vertragspartner des Verwenders nicht unangemessen benachteiligen, § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB und

· nicht gegen die (konkreten) Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB verstoßen.

Hält eine Klausel der Inhaltskontrolle nicht stand, ist die Klausel unwirksam, §§ 307 Abs. 1, 309, 308 BGB. Die unwirksame Klausel wird nicht auf den mit §§ 305 ff. BGB vereinbaren Teil reduziert (Palandt, BGB, Rdn. 6 zu § 306 BGB). Der übrige Vertrag bleibt wirksam, § 306 Abs. 1 BGB.

Zur Wirksamkeit einzelner Klauseln im Rahmen des Arbeitsvertrages eines Minijobbers wird auf die Erläuterungen zum Muster des Aushilfsarbeitsvertrages verwiesen.

Für weitere Erläuterungen zur Wirksamkeit von AGB, siehe Expertise "Allgemeiner Anstellungsvertrag". Der Hauptfall der Beendigung des Arbeitsverhältnisses ist in der Praxis die Kündigung. Die Kündigung ist eine einseitige, empfangsbedürftige Willenserklärung, die mit ihrem Zugang wirksam wird (§ 130 BGB). Der Zeitpunkt des Zugangs ist entscheidend dafür, ob die Kündigungsfrist zum nächstmöglichen Zeitpunkt eingehalten werden kann. Die Kündigung muss schriftlich erfolgen (§ 623 BGB). 

5 Gleichbehandlungsgrundsatz

5.1 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

Nach § 7 AGG dürfen Beschäftigte, insbesondere also Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht wegen eines in § 1 AGG geschützten Grundes benachteiligt werden.

Das AGG will Diskriminierungen aus Gründen

· der Rasse oder der ethnischen Herkunft,

· des Geschlechts,

· der Religion oder Weltanschauung, 

· einer Behinderung,

· des Alters oder

· der sexuellen Identität

verhindern oder beseitigen.

Im arbeitsrechtlichen Bereich spielt das AGG insbesondere eine Rolle für

· die Bedingungen, einschließlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen, für den Zugang zu Erwerbstätigkeit sowie für den beruflichen Aufstieg,

· die Beschäftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschließlich Arbeitsentgelt und Entlassungsbedingungen.

Verstöße gegen das Diskriminierungsverbot führen dazu, dass entsprechende Vereinbarungen im Arbeitsvertrag unwirksam sind (§ 7 Abs. 2 AGG). Darüber hinaus steht dem Mitarbeiter ein Beschwerderecht zu (§ 13 AGG), wenn es im laufenden Beschäftigungsverhältnis zu Benachteiligungen kommt.

5.2 Diskriminierungsverbot Teilzeitbeschäftigter

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG dürfen teilzeitbeschäftigte Arbeitnehmer wegen ihrer Teilzeit nicht schlechter behandelt werden als vergleichbare vollzeitbeschäftigte Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche Gründe eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.

Insbesondere sind teilzeitbeschäftigten Arbeitnehmern Arbeitsentgelt oder andere teilbare geldwerte Leistungen mindestens in dem Umfang zu gewähren, der dem Anteil ihrer Arbeitszeit an der Arbeitszeit vergleichbarer vollzeitbeschäftigter Arbeitnehmer entspricht (§ 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG). Nach § 2 Abs. 2 TzBfG gilt dies uneingeschränkt auch für geringfügig Beschäftigte im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV. Das Schlechterstellungsverbot Teilzeitbeschäftigter gegenüber Vollzeitbeschäftigten in § 4 Abs. 1 TzBfG ist zwingend. Abweichende Vereinbarungen sind daher nach § 134 BGB unwirksam (Erfurter Kommentar, Rdn. 5 zu § 4 TzBfG).

§ 4 Abs. 1 TzBfG verbietet eine schlechtere Behandlung wegen der Teilzeitarbeit, bzw. wegen der geringfügigen Beschäftigung. Eine solche ist anzunehmen, wenn die Dauer der Arbeitszeit das Kriterium darstellt, an das die unterschiedliche Behandlung bei den Arbeitsbedingungen anknüpft (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 43, Rdn. 49; BAG vom 05.08.2009 - 10 AZR 634/08). Die Teilzeitbeschäftigung muss also für die Benachteiligung ursächlich sein. Eine Ungleichbehandlung aus anderen Gründen als der Teilzeitarbeit, bzw. der geringfügigen Beschäftigung ist nicht verboten. Vorbehaltlich der aus Artikel 3 GG folgenden, allgemeinen Gleichbehandlungspflicht ist eine unterschiedliche Behandlung daher zulässig, wenn sie auf Umständen beruht, die keinen Bezug zur Arbeitszeit haben.

Wie aus § 22 Abs. 1 TzBfG folgt, steht der Gleichbehandlungsgrundsatz in § 4 Abs. 1 TzBfG nicht zur Disposition der Tarifvertragsparteien. Auch im Tarifvertrag darf daher keine Benachteiligung aufgrund der Dauer der Arbeitszeit erfolgen.

Oftmals erfolgt eine tarifliche Ungleichbehandlung teilzeit- und vollzeitbeschäftigter Arbeitnehmer aber nicht unmittelbar in konkreten Bestimmungen. Vielmehr sind bestimmte Personengruppen, z.B. die geringfügig Beschäftigten, schon vom persönlichen Anwendungsbereich des Tarifvertrages ausgenommen und haben dadurch keinen Anspruch auf die tariflichen Leistungen. Zwar steht es den Tarifvertragsparteien wegen der in Art. 9 Abs. 3 GG geschützten Tarifautonomie frei, den Geltungsbereich des Tarifvertrages, etwa die einbezogenen Berufsgruppen zu bestimmen. Dennoch müssen auch Tarifverträge höherrangigem Recht entsprechen. Eine - in der Praxis immer noch häufige - tarifliche Regelung, die pauschal nicht vollzeitbeschäftigte Arbeitnehmer ohne sachlichen Grund aus dem persönlichen Geltungsbereich ausschließt, verstößt daher gegen das Diskriminierungsverbot von Teilzeitbeschäftigten in § 4 Abs. 1 TzBfG und ist unwirksam (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 43, Rdn. 40). 

Eine Ungleichbehandlung geringfügig Beschäftigter gegenüber ihren vollzeitbeschäftigten Kollegen ist nur dann zulässig, wenn sachliche Gründe eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Dazu müssen für den Arbeitgeber objektive Gründe von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, die die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen können. Der sachliche Grund für eine unterschiedliche Behandlung bestimmt sich maßgeblich nach dem Zweck der Leistung, die insbesondere aus den jeweiligen Anspruchsvoraussetzungen, Ausschließungs- und Kürzungsregelungen zu ermitteln ist (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 43, Rdn. 57).

So kann etwa ein sachlicher Grund für eine Ungleichbehandlung gegeben sein, wenn tarifliche Überstundenzuschläge nur für solche Zeiten vorgesehen sind, in denen die tarifliche Regelarbeitszeit Vollzeitbeschäftigter, nicht dagegen wenn die individuelle Arbeitszeit Teilzeitbeschäftigter überschritten wird. Dies kann aus dem Zweck der Überstundenvergütung, als Ausgleich für die mit der Leistung von Arbeit über der tariflichen Regelarbeitszeit hinaus einhergehenden Belastung der Arbeitnehmer folgen (BAG vom 11.05.2003 - 5 AZR 8/03, NZA 2005, S. 222). Dagegen rechtfertigt ein angeblich höherer Verwaltungsaufwand des Arbeitgebers bei Teilzeitbeschäftigung nicht die Ungleichbehandlung mit Vollzeitbeschäftigten. Gewährt der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern Darlehen zu vergünstigten Bedingungen, dürfen Teilzeitbeschäftigte und damit auch geringfügig Beschäftigte hiervon nicht ausgenommen werden (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 43, Rdn. 60).

5.3 Pro-rata-temporis-Grundsatz, § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG
§ 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG konkretisiert den Gleichbehandlungsgrundsatz. Danach hat der teilzeitbeschäftigte Arbeitnehmer und damit auch der geringfügig Beschäftigte, Anspruch auf Arbeitsentgelt oder andere geldwerte Leistungen in dem Umfang, der dem Anteil seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmers entspricht (sog. "pro-rata-temporis-Grundsatz"). Das Arbeitsentgelt in diesem Sinne ist weit zu verstehen. Neben der Grundvergütung umfasst er unter anderem auch Zulagen oder Zuwendungen (BAG vom 05.08.2009 - 10 AZR 634/08, AP Nr. 21 zu § 4 TzBfG).

Geringfügig Beschäftigte haben daher Anspruch auf die gleiche Stundenvergütung vergleichbarer Vollzeitarbeitnehmer oder auch Anspruch auf ein ihrer Arbeitszeit entsprechendes anteiliges Weihnachts- oder Urlaubsgeld, wenn solche Gratifikationen auch den vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmern gewährt werden.

Da es keinen allgemeinen Rechtsanspruch auf gleiche Bezahlung ("gleicher Lohn für gleiche Arbeit") im deutschen Arbeitsrecht gibt, bestehen stets Probleme, wenn vergleichbare vollzeitbeschäftigte Arbeitnehmer individuell unterschiedlich ausgehandelte Arbeitsbedingungen haben. Da in der Praxis nicht davon ausgegangen werden könne, dass der geringfügig Beschäftigte eine entsprechende Vergütung wie der bestbezahlte Vollzeitbeschäftigte ausgehandelt hätte, geht die überwiegende Meinung in der Literatur davon aus, dass der geringfügig Beschäftigte aus § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG pro-rata-temporis keine höhere Vergütung verlangen kann, als die niedrigste der vergleichbaren Vollzeitbeschäftigten (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 43, Rdn. 65).

Zudem ist umstritten, ob sich das nach § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG pro-rata-temporis zu bezahlende Arbeitsentgelt geringfügig Beschäftigter nach dem Netto- oder dem Bruttoentgelt vergleichbarer Vollzeitbeschäftigter richtet. Nach dem LAG Hamm ist das Bruttoentgelt als Vergleichsmaßstab heranzuziehen. Im Arbeitsverhältnis würden die Wertigkeit der Arbeitsleistung und damit das Austauschverhältnis durch die Bruttovergütung bestimmt. Es hätte keinen Einfluss auf den Wert der Arbeitsleistung, dass ein Arbeitnehmer in Folge des geringeren Umfangs seiner Arbeitsverpflichtung sozialversicherungsrechtlich anders als ein vollzeitbeschäftigter Arbeitnehmer behandelt werde (LAG Hamm vom 29.07.2011 - 18 Sa 2049/10). 

6 Erholungsurlaub

Ein geringfügig Beschäftigter hat wie jeder andere Arbeitnehmer auch, Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub, gleich ob er in einem unbefristeten oder befristeten Arbeitsverhältnis steht.

Das Arbeitsverhältnis muss lediglich mindestens einen vollen Monat (Zeitmonat, nicht Kalendermonat) andauern, damit der geringfügig Beschäftigte einen Urlaubsanspruch erlangt. Dies ergibt sich aus § 5 Abs. 1 BUrlG, nach dem ein Teilurlaubsanspruch nur für jeden vollen Monat des Bestehens des Arbeitsverhältnisses entsteht.

Der gesetzliche Mindestanspruch auf Erholungsurlaub beträgt nach § 3 Abs. 1 BUrlG 24 Werktage. Als Werktage gelten alle Kalendertage, die nicht Sonn- oder gesetzliche Feiertage sind (§ 3 Abs. 2 BUrlG). Arbeitet der Arbeitnehmer an weniger als sechs Tagen pro Woche, so ist der Mindestanspruch entsprechend zu kürzen. Dabei sind die 24 Werktage durch 6 zu dividieren und mit der Anzahl der tatsächlich gearbeiteten Wochentage zu multiplizieren.

Für Arbeitnehmer in einer 5-Tage-Woche ergeben sich daher 20 Arbeitstage gesetzlicher Mindesturlaub.

Für geringfügig Beschäftigte ergeben sich keine Besonderheiten, wenn der Arbeitnehmer an allen Arbeitstagen der Woche tätig ist. Arbeitet der geringfügig Beschäftigte z.B. von Montag bis Freitag jeweils zwei Stunden täglich, hat er wie sein vollzeitbeschäftigter Kollege in einer 5-Tage-Woche ebenfalls einen Urlaubsanspruch von 20 Arbeitstagen, da der Erholungsurlaub auf eine tageweise Freistellung gerichtet ist (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 104, Rdn. 47). Lediglich sein Urlaubsentgelt ist entsprechend seiner Arbeitszeit geringer.

Arbeitet der geringfügig Beschäftigte regelmäßig an weniger Tagen pro Woche, errechnet sich sein Mindesturlaubsanspruch nach obiger Formel. Bei z.B. zwei Arbeitstagen pro Woche besteht ein Mindesturlaubsanspruch von 8 Arbeitstagen im Kalenderjahr.

Ist die Arbeitszeit nicht gleichmäßig, sondern unregelmäßig verteilt, ist eine auf die Kalenderwoche bezogene Umrechnung nicht möglich. In diesem Fall ist bei der Umrechnung auf den Zeitabschnitt abzustellen, in dem im Durchschnitt die regelmäßige wöchentliche Arbeitszeit erreicht wird (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 104, Rdn. 50). Lässt sich kein Zeitabschnitt feststellen, in dem sich die wöchentlichen Arbeitstage wiederholen, muss für die Berechnung des Urlaubsanspruchs die Anzahl der durchschnittlichen Arbeitstage pro Woche bezogen auf das Kalenderjahr zugrunde gelegt werden (BAG vom 19.01.2010 - 9 AZR 246/09, NZA-RR 2010, S. 473).

Ist auf das Arbeitsverhältnis ein Tarifvertrag zwingend oder aufgrund freiwilliger Bindung des Arbeitgebers anzuwenden (vgl. 8.) hat der geringfügig Beschäftigte - ggf. anteiligen - Anspruch auf einen höheren tariflichen Urlaubsanspruch. Gewährt der Arbeitgeber seinen Vollzeitbeschäftigten einen höheren Urlaubsanspruch als gesetzlich vorgesehen, muss dieser i.d.R. auch den geringfügig Beschäftigten nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 4 Abs. 1 iVm. § 2 Abs. 2 TzBfG) gewährt werden.

Von den Bestimmungen des Bundesurlaubsgesetzes kann im Arbeitsvertrag nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden (§ 13 Satz 2 BUrlG).

7 Entgeltfortzahlung

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung an Feiertagen und im Krankheitsfall richtet sich nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG). Dessen Bestimmungen gelten auch gegenüber geringfügig Beschäftigten. Der Minijobber hat daher gem. § 2 Abs. 1 EFZG Anspruch auf Vergütung, wenn die Arbeitszeit infolge eines gesetzlichen Feiertages ausfällt.

Bei flexiblem Einsatz des geringfügig Beschäftigten an unterschiedlichen Tagen der Woche ist der Feiertag ursächlich für den Arbeitsausfall und es besteht Entgeltfortzahlungspflicht nach § 2 Abs. 1 EFZG, wenn aufgrund der Heranziehung zur Arbeit in der Vergangenheit mit hoher Wahrscheinlichkeit davon auszugehen ist, dass der Arbeitnehmer an dem in Folge des Feiertags ausgefallenen Arbeitstag gearbeitet hätte (BAG vom 24.10.2001 - 5 AZR 245/00, BB 2002, S. 1154).

Wird der Minijobber durch Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung ohne sein Verschulden verhindert, hat er nach § 3 Abs. 1 EFZ bis zur Dauer von sechs Wochen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Der Entgeltfortzahlungsanspruch bei Arbeitsunfähigkeit entsteht gem. § 3 Abs. 3 EFZG erstmals nach vierwöchiger ununterbrochener Dauer des Aushilfsarbeitsverhältnisses. Während der Arbeitsunfähigkeit ist dem Arbeitnehmer das ihm bei der für ihn maßgebenden regelmäßigen Arbeitszeit zustehende Arbeitsentgelt fortzuzahlen (§ 4 Abs. 1 EFZG). Haben die Arbeitsvertragsparteien eine feste Monatsvergütung vereinbart, ist grundsätzlich diese auch im Krankheitsfall zu bezahlen (BAG vom 26.06.2002 - 5 AZR 153/01, BB 2002, S. 2288).

Stundenvergütungen sind auf die regelmäßige Arbeitszeit zu vergüten. Schwankt die Arbeitszeit, ist die regelmäßige Arbeitszeit nach dem Durchschnitt der vergangenen 12 Monate zu berechnen (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 98, Rdn. 88). Vergütungen für Überstunden, die über die vertragliche oder gesetzliche Arbeitszeit hinaus anfallen, werden nach § 4 Abs. 1a EFZG für das fortzuzahlende Arbeitsentgelt nicht berücksichtigt.

8 Anwendbarkeit eines Tarifvertrages

Der Arbeitgeber ist grundsätzlich frei, mit seinen Arbeitnehmern individuelle Arbeitsbedingungen festzulegen, sofern sich diese in den Grenzen der bestehenden Gesetze und der AGB-Regelungen halten. Diese Freiheit kann jedoch eingeschränkt sein, wenn ein Tarifvertrag auf das Arbeitsverhältnis zwingend Anwendung findet.

Die Normen eines Tarifvertrages gelten nach § 4 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz (TVG) unmittelbar und zwingend zwischen den beiderseits Tarifgebundenen. Tarifgebunden sind der Arbeitgeber, der selbst Partei des Tarifvertrags ist (Haus- oder Firmentarifvertrag) und die Mitglieder der Tarifvertragsparteien (§ 3 Abs. 1 TVG). Die zwingende und unmittelbare Geltung der Normen eines Tarifvertrages setzt also - sofern nicht ausnahmsweise ein Haustarifvertrag abgeschlossen wurde - voraus, dass der Arbeitgeber Mitglied im Arbeitgeberverband, der Arbeitnehmer Mitglied in der tarifschließenden Gewerkschaft ist.

Auch ohne beiderseitige, kongruente Tarifbindung ist ein Tarifvertrag auf das Arbeitsverhältnis zwingend anzuwenden, wenn er gem. § 5 TVG durch das Bundesministerium für Arbeit und Soziales für allgemeinverbindlich erklärt worden ist. Dann sind alle Arbeitsverhältnisse im räumlichen, zeitlichen, betrieblichen, fachlichen und örtlichen Geltungsbereich dem normativen Teil des Tarifvertrages unterworfen, auch wenn die Parteien des betroffenen Arbeitsverhältnisses ansonsten nicht tarifgebunden sind. Dies gilt unabhängig von der Kenntnis des Tarifvertrages.

Eine Übersicht über die aktuell allgemeinverbindlichen Tarifverträge findet sich auf den Internetseiten des Bundesministeriums für Arbeit und Soziales (www.bmas.de) unter dem Stichwort "Arbeitsrecht".

Wegen des Gleichbehandlungsgrundsatzes in § 2 Abs. 2 i.V.m. § 4 Abs. 1 TzBfG sind Arbeitsbedingungen aus einem Tarifvertrag bei dessen Allgemeinverbindlichkeit oder beidseitiger Tarifbindung auch auf geringfügig Beschäftigte anzuwenden. Da der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zur Disposition der Tarifvertragsparteien steht (siehe 5.2) gilt dies regelmäßig selbst dann, wenn geringfügig Beschäftigte aus dem Anwendungsbereich des Tarifvertrages ausgenommen sind oder der Tarifvertrag z.B. nur für "versicherungspflichtig beschäftigte Arbeitnehmer" gelten soll.

Aufgabe der Tarifeinheit
Im Zusammenhang mit den Tarifbemühungen des Marburger Bundes für die in Krankenhäusern beschäftigten Ärzte hat das BAG (Urteil vom 07.07.2010 - 4 AZR 549/08, NZA 2010, S. 1068) seine bisherige Rechtsprechung zum Grundsatz der Tarifeinheit ("ein Betrieb, ein Tarifvertrag") aufgegeben und lässt das parallele bestehen mehrerer Tarifverträge nebeneinander im gleichen Betrieb zu. Bei entsprechender beidseitiger kongruenter Tarifbindung oder Allgemeinverbindlichkeit ist auf das Arbeitsverhältnis des geringfügig Beschäftigten der Tarifvertrag anzuwenden, in dessen Anwendungsbereich das Arbeitsverhältnis fällt.

Zu weiteren Informationen zur Aufgabe der Tarifeinheit, siehe Expertise "Anstellungsvertrag allgemein".

Einzelvertragliche Inbezugnahme von Tarifverträgen
Letztlich kann ein Tarifvertrag durch individualrechtliche Bezugnahme zum Gegenstand des Arbeitsvertrages werden. Dies ermöglicht es, einheitliche Arbeitsbedingungen für alle Arbeitnehmer eines Betriebes herbeizuführen. Zu unterscheiden ist zunächst zwischen einer deklaratorischen (bei Tarifgebundenheit der Parteien) und einer konstitutiven Bezugnahme (ohne Bezugnahme findet kein Tarifvertrag auf das Arbeitsverhältnis Anwendung).

Des Weiteren kann eine Bezugnahmeklausel statisch, halbdynamisch oder volldynamisch ausgestaltet sein. Wenn ein genau definierter Tarifvertrag in Bezug genommen wird, liegt eine statische Bezugnahme vor. Eine solche ist halbdynamisch, wenn auf den jeweils im fachlichen Geltungsbereich zeitlich geltenden Tarifvertrag verwiesen wird. Schließlich ist die Bezugnahme volldynamisch, wenn eine Verweisung auf den jeweils für den Betrieb geltenden Tarifvertrag gegeben ist.

Wendet der Arbeitgeber als Gleichstellungsabrede oder in sonstiger Weise aufgrund vertraglicher Inbezugnahme Tarifverträge für seine Vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmer an, sind wegen des Gleichstellungsgrundsatzes in § 2 Abs. 2 i.V.m. § 4 Abs. 1 TzBfG die tariflichen Leistungen auch geringfügig beschäftigten Arbeitnehmern zu gewähren. Erfolgt gegenüber vollzeitbeschäftigten Arbeitnehmern eine dynamische Inbezugnahme, sind Tarifsteigerungen auch gegenüber geringfügig Beschäftigten weiterzureichen.

Im Mustervertrag wurde davon ausgegangen, dass für das geringfügige Beschäftigungsverhältnis keine unmittelbare Tarifbindung besteht. Auf eine Inbezugnahme wurde bewusst verzichtet. 

9 Sozialversicherung

Im Sozialversicherungsrecht führt jede Beschäftigung, d.h. jede nichtselbständige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhältnis (§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV), in der Krankenversicherung, Rentenversicherung, Pflegeversicherung und Arbeitslosenversicherung zur Versicherungs- und damit grundsätzlich auch zur Beitragspflicht. Dies gilt nicht, wenn das Gesetz Tatbestände der Versicherungsfreiheit bzw. Befreiungstatbestände von der Versicherungspflicht vorsieht. In der gesetzlichen Unfallversicherung führt eine Beschäftigung im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV auch dann zur Versicherungspflicht, wenn die Zahlung eines Arbeitsentgelts nicht vereinbart ist.

Im Falle einer geringfügigen Beschäftigung im Sinne von § 8 Abs. 1 SGB IV besteht Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Krankenversicherung (§ 7 SGB V), und Arbeitslosenversicherung (§ 27 Abs. 2 SGB III) vor. Für die Pflegeversicherung existiert keine entsprechende gesetzliche Vorschrift. Versicherungsfreiheit ist aber analog § 7 SGB V anzunehmen, wenn diese in der gesetzlichen Krankenversicherung angeordnet ist. 

Seit 01.01.2013 sind geringfügige Beschäftigungen grundsätzlich rentenversicherungspflichtig, jedoch ist eine Befreiung von der Versicherungspflicht auf Antrag des Beschäftigten gem. § 6 Abs. 1b SGB VI möglich.

Für die gesetzliche Unfallversicherung hat die geringfügige Beschäftigung keine Bedeutung. In dieser stehen auch Beschäftigungen geringen Umfangs unter Versicherungsschutz. 

9.1 Einheitliches Beschäftigungsverhältnis

Eine geringfügig entlohnte Beschäftigung scheidet von vornherein aus, wenn sie als "Nebenbeschäftigung" bei einem Arbeitgeber ausgeübt werden soll, mit dem bereits eine versicherungspflichtige Hauptbeschäftigung besteht.

Bestehen bei demselben Arbeitgeber mehrere Beschäftigungen, ist ohne Rücksicht auf die vertragliche Trennung sozialversicherungsrechtlich von einem einheitlichen Beschäftigungsverhältnis auszugehen (BSG vom 16.02.1983 - 12 RK 26/81, NZA 1984, S. 206).

Bei der Beurteilung des Begriffes "Arbeitgeber" ist auf die sozialversicherungsrechtliche Begrifflichkeit abzustellen. Entscheidend ist, ob eine sog. Arbeitgeberidentität besteht. Für die Qualifizierung als Arbeitgeber ist wesentlich, wer die wirtschaftliche und organisatorische Dispositionsbefugnis über die Arbeitsleistung des Beschäftigten hat. Dies ist normalerweise derjenige, der Vertragspartei ist.

Arbeitgeber können natürliche Personen (z.B. eingetragener Kaufmann, Privatperson, freiberuflich tätiger Steuerberater oder Rechtsanwalt), Personengesellschaften (wie die Gesellschaft bürgerlichen Rechts, eine offene Handelsgesellschaft oder Kommanditgesellschaft), juristische Personen des Privatrechts (z.B. eingetragener Verein, Gesellschaft mit beschränkter Haftung, Aktiengesellschaft) oder juristische Personen des öffentlichen Rechts (wie die Anstalt des öffentlichen Rechts) sein. Hat der Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag über eine 30 Stunden Teilzeitbeschäftigung im Bereich Montage bei der Muster GmbH und bei derselben einen Arbeitsvertrag über eine geringfügige Beschäftigung für Reinigungsarbeiten, liegt ein einheitliches Beschäftigungsverhältnis aufgrund Arbeitgeberidentität vor. Die Art und der Inhalt der jeweils ausgeübten Beschäftigungen sind unbedeutend; somit ist es gleichgültig, dass bei einem Arbeitgeber völlig verschiedene, gleiche oder funktionsverwandte Tätigkeiten ausgeübt werden.

Es ist auch dann von einem einheitlichen Beschäftigungsverhältnis auszugehen, wenn ein Arbeitgeber (z.B. Muster GmbH) mehrere Betriebe unterhält und zwar unabhängig davon, in welchen Betrieben oder Betriebsteilen der Arbeitnehmer jeweils beschäftigt wird (z.B. Monteur im Betrieb Nürnberg und geringfügig beschäftigte Reinigungskraft im Betrieb Erlangen). Entscheidend ist insoweit, dass es sich um denselben Arbeitgeber handelt, d.h. um dieselbe natürliche juristische Person oder Personengesellschaft.

Übt eine Person für denselben Vertragspartner (Auftraggeber/Arbeitgeber) sowohl eine abhängige Beschäftigung als auch eine selbständige Tätigkeit aus, so liegt eine sog. gemischte Tätigkeit vor, bei der die selbständige Tätigkeit und die abhängige Beschäftigung getrennt voneinander zu beurteilen sind, so dass eine geringfügige Beschäftigung neben der selbstständigen Tätigkeit denkbar ist.

Allerdings sind strenge Maßstäbe für das tatsächliche Vorliegen einer selbständigen Tätigkeit anzulegen, da die tätige Person oftmals am selben Arbeitsort, unter Einsatz der Betriebsmittel des Arbeitgebers, für den selben Betriebszweck und unter Eingliederung in die betriebliche Hierarchie tätig wird. Als Konsequenz ist auch hier regelmäßig von einem einheitlichen Beschäftigungsverhältnis auszugehen.

9.2 Ermittlung des Arbeitsentgelts

Wenn das Arbeitsentgelt seit 01.01.2013 regelmäßig im Monat 450,00 Euro nicht übersteigt, liegt eine geringfügige Beschäftigung gemäß § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV vor.

Beurteilungszeitpunkt und Prognoseentscheidung
Ob in einem Beschäftigungsverhältnis Versicherungspflicht oder Versicherungsfreiheit besteht, ist bei Aufnahme der Beschäftigung vorausschauend zu beurteilen (BSG vom 25.02.1997 - 12 RK 51/96). Dies gilt ebenso bei jeder dauerhaften Veränderung der Verhältnisse (z.B. Erhöhung oder Reduzierung des Arbeitsentgelts). Vorausschauende Betrachtung bedeutet dabei nicht eine alle Eventualitäten berücksichtigende genau Vorhersage, sondern lediglich eine ungefähre Einschätzung, welches Entgelt nach der bisherigen Übung mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist (BSG vom 12.11.1993 - 12 RK 23/91).

Vereinbarungen zwischen den Arbeitsvertragsparteien kommt für eine Prognosegrundlage eine erhebliche Indizwirkung zu; entscheidend sind jedoch im Ergebnis die tatsächlichen Verhältnisse (BSG vom 19.02.1987 - 12 RK 9/85). Neben mündlichen und schriftlichen Vereinbarungen können auch Erfahrungswerte aus der Vergangenheit oder ein Vergleich mit in ähnlicher Weise aktuell oder früher beschäftigten Arbeitnehmern desselben Arbeitgebers sein.

Erweist sich eine berechtigte Prognose im Nachhinein in Folge nicht vorhersehbarer Umstände als unzutreffend, bleibt sie für die Vergangenheit dennoch maßgeblich (BSG vom 23.04.1974 - 4 RJ 335/72); eine Sozialversicherungspflicht tritt erst für die Zukunft ein.

Anspruch auf Arbeitsentgelt (Entstehungsprinzip)
Für die Prüfung der Geringfügigkeitsgrenze kommt es nicht auf das tatsächlich gezahlte Arbeitsentgelt, sondern auf das Arbeitsentgelt an, auf das der Arbeitnehmer einen Rechtsanspruch hat, bzw. hatte.

Im Sozialversicherungsrecht gilt für die Bestimmung des Beitrags oder zur Prüfung der Geringfügigkeitsgrenze, im Gegensatz zum Zuflussprinzip im Steuerrecht, das sog. Entstehungsprinzip (Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Rdn. 8 zu § 8 SGB IV und Rdn. 42 ff. zu § 14 SGB IV). Danach kommt es allein auf den Anspruch des Beschäftigten auf Arbeitsentgelt an, unabhängig davon, ob und in welcher Höhe Arbeitsentgelt auch tatsächlich ausbezahlt wurde. Im Steuerrecht liegt eine Steuerbarkeit von Einkünften bei Beschäftigten dagegen erst mit dem Zeitpunkt des Zuflusses, also mit Zahlung durch den Arbeitgeber vor.

Ausnahmsweise ist auch aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht auf den Zufluss des Arbeitsentgelts abzustellen, wenn der Arbeitgeber freiwillige Leistungen erbringt, auf die kein gesetzlicher, tariflicher oder arbeitsvertraglicher Rechtsanspruch besteht (Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Rdn. 49 zu § 14 SGB IV). Solche Zahlungen können aus logischen Gesichtspunkten erst "geleistet" oder "erzielt" sein, wenn diese vom Arbeitgeber auch tatsächlich ausbezahlt werden.

§ 22 Abs. 1 SGB IV normiert eine gesetzliche Ausnahme vom Entstehungsprinzip. Danach entstehen für einmalig gezahltes Arbeitsentgelt die Beitragsansprüche, sobald dieses ausgezahlt worden ist. Für laufenden Arbeitslohn gilt jedoch nach wie vor das Entstehungsprinzip (BSG vom 14.07.2004 - B 12 KR 1/04R).

Obwohl für die Geringfügigkeit die Arbeitszeit grundsätzlich nicht (mehr) von Bedeutung ist, werden im Rahmen von Sozialversicherungsprüfungen Nachweise über die regelmäßige Arbeitszeit und die tatsächlich geleisteten Arbeitsstunden gefordert, um die Einhaltung der Geringfügigkeitsgrenze überprüfen zu können.

"Phantomlohn"
Das Entstehungsprinzip im Sozialversicherungsrecht kann sich gerade im Hinblick auf die Beurteilung eines Arbeitsverhältnisses als geringfügige Beschäftigung unter dem Stichwort "Phantomlohn" negativ auswirken.

Wie für das Entstehen des Beitrages ist auch für die Beurteilung, ob ein Beschäftigungsverhältnis als geringfügige Beschäftigung zu qualifizieren ist, nicht das tatsächlich bezahlte Entgelt, sondern die Vergütung maßgeblich, auf die der Arbeitnehmer einen Rechtsanspruch hat. Wird mit einem Arbeitnehmer einzelvertraglich ein Stundenentgelt vereinbart, das unter Berücksichtigung der wöchentlichen Arbeitszeit eine Monatsvergütung unterhalb der Geringfügigkeitsgrenze ergibt, kann dennoch ein sozialversicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis vorliegen, wenn der Arbeitnehmer aus anderen Rechtsgründen Anspruch auf ein höheres als das im Arbeitsvertrag vereinbarte Entgelt hat. Besonders relevant ist dies für Arbeitsverhältnisse, die im Geltungsbereich eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages liegen oder für die eine Mindestlohnverordnung zwingende Mindestarbeitsbedingungen vorgibt (zu allgemeinverbindlichen Tarifverträgen, siehe 8.). 

Wird unter Berücksichtigung des Entstehungsprinzips im Rahmen einer Betriebsprüfung das Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze festgestellt, drohen dem Arbeitgeber erhebliche Nachzahlungen auf die Sozialversicherungsbeiträge. Im Außenverhältnis zu den Sozialversicherungsträgern ist der Arbeitgeber alleiniger Schuldner des Gesamtsozialversicherungsbeitrages. Für die Vergangenheit kann der Arbeitgeber sowohl hinsichtlich der Arbeitgeber- als auch der Arbeitnehmeranteile in Anspruch genommen werden, soweit die Ansprüche nicht verjährt sind. Bei fahrlässig vorenthaltenen Sozialversicherungsbeiträgen beträgt die Verjährungsfrist 4 Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Beiträge fällig geworden sind (§ 25 Abs. 1 Satz 1 SGB IV). Bei vorsätzlichem Handeln läuft die Verjährungsfrist sogar 30 Jahre.

Der Arbeitgeber hat nach § 28g SGB IV gegen den Beschäftigten einen Anspruch auf den von ihm zu tragenden Teil des Gesamtsozialversicherungsbeitrags. Dieser Anspruch kann aber nur durch Abzug vom Arbeitsentgelt realisiert werden. Ein unterbliebener Abzug, weil der Arbeitgeber z.B. vom Vorliegen einer geringfügigen Beschäftigung ausging, darf lediglich bei den drei nächsten Lohn- oder Gehaltsabrechnungen nachgeholt werden (§ 28 Satz 2 und Satz 3 SGB IV). Im Ergebnis haftet der Arbeitgeber damit nahezu vollumfänglich für nicht abgeführte Sozialversicherungsbeiträge. Das Argument, der Arbeitgeber hätte von einem zwingend anwendbaren Tarifvertrag keine Kenntnis gehabt, schützt ihn nicht.

Die frühere Problematik der Umqualifizierung eines geringfügigen Beschäftigungsverhältnisses in eine sozialversicherungspflichtige Beschäftigung, weil Sonderzuwendungen, wie etwa Urlaubs- oder Weihnachtsgeld den übrigen Arbeitnehmern im Betrieb bezahlt, dem Minijobber aber vorenthalten wurden, hat sich durch die Neuregelung in § 22 Abs. 1 SGB IV relativiert. Danach gilt für einmalige Zuwendungen ausnahmsweise das Zuflussprinzip.

Regelmäßiges Arbeitsentgelt gem. § 14 SGB IV
Arbeitsentgelt im Sinne des Sozialversicherungsrechts sind gemäß § 14 Abs. 1 Satz 1 SGB IV alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschäftigung, gleichgültig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen besteht, unter welcher Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden und ob sie unmittelbar aus der Beschäftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt werden. Man kann davon ausgehen, dass alle steuerpflichtigen Einnahmen aus einer Beschäftigung auch sozialversicherungsrechtliches Arbeitsentgelt darstellen. Ob die Geringfügigkeitsgrenze überschritten wird, hängt von der Höhe der regelmäßigen monatlichen Arbeitsentgelts ab. Dabei ist stets auf das Arbeitsentgelt abzustellen, auf welches der Arbeitnehmer einen Rechtsanspruch hat.

Der Begriff "regelmäßig" wurde vom Gesetzgeber - im Gegensatz zu "durchschnittlich" - zur Klarstellung dafür gewählt, dass eine vorausschauende und nicht eine in die Vergangenheit gerichtete Betrachtung anzuwenden ist (Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Rdn. 9 zu § 8 SGB IV). Regelmäßig in diesem Sinne wird nicht nur in Dauerarbeitsverhältnissen gearbeitet; ausreichend ist vielmehr eine auf ständige Wiederholung geplante Beschäftigung, die über mehrere Jahre hinweg ausgeübt werden soll, z.B. aufgrund eines Rahmenvertrages. Die Grenze zur Unregelmäßigkeit wird von der Rechtsprechung dabei nicht exakt gezogen, ein gewisser voraussehbarer Arbeitszyklus wird jedoch für erforderlich gehalten (BSG vom 11.05.1993 - 12 RK 23/91).

Das regelmäßige Arbeitsentgelt ermittelt sich abhängig von der Anzahl der Monate, für die eine Beschäftigung gegen Arbeitsentgelt besteht, wobei maximal ein Jahreszeitraum (12 Monate - abzustellen ist auf das Zeitjahr und nicht auf das Kalenderjahr) zugrunde zu legen ist. In diesem Zeitraum darf das regelmäßige monatliche Arbeitsentgelt im Schnitt einer Jahresbetrachtung 450,00 Euro nicht übersteigen; im Gesamtjahr bedeutet dies ein Gesamtarbeitsentgelt von 5.400,00 Euro bei durchgehender, mindestens 12 Monate andauernder Beschäftigung.

Steht für die Parteien bereits zu Beginn der Beschäftigung fest, dass diese nicht durchgehend für mindestens 12 Monate gegen Arbeitsentgelt besteht, so ist die zulässige Arbeitsentgeltgrenze für den Gesamtzeitraum entsprechend zu kürzen.

Einmalige Einnahmen
Zum regelmäßigen Arbeitsentgelt sind neben laufendem Entgelt auch unregelmäßige Sonderzahlungen, wie z.B. Urlaubs- und Weihnachtsgeld, zu berücksichtigen, soweit sie nach vorausschauender Betrachtung mit hinreichender Sicherheit innerhalb eines Beschäftigungszeitraums von einem Jahr zu erwarten sind (BSG vom 28.02.1984 - 12 RK 21/83, NZA 1984, S.301). Der Arbeitgeber muss demnach, vor allem bei der Zahlung von Urlaubs- und Weihnachtsgeld, vorausblickend darauf achten, dass die Geringfügigkeitsgrenze auch durch diese Zahlungen nicht überschritten wird.

Einmalige Einnahmen, die aufgrund einer individuellen Arbeitsleistung des geringfügig Beschäftigten gezahlt werden, bleiben bei der Ermittlung des regelmäßigen Arbeitsentgeltes grundsätzlich unberücksichtigt. Dies gilt z.B. für die Zahlung einer individuellen Prämie im Rahmen einer leistungsorientierten Bezahlung. Die Gewährung einer solchen gerade nicht mit hinreichender Sicherheit zu erwartenden einmaligen Zahlung ist in dem Monat der Zahlung als gelegentliches und unvorhersehbares Überschreiten der Entgeltgrenze zu werten und steht trotz Überschreitung der für ein Jahr maßgebenden Entgeltgrenze von 5.400,00 Euro dem Fortbestand einer geringfügig entlohnten Beschäftigung nicht entgegen.

Jubiläumszuwendungen bleiben bei der Ermittlung des regelmäßigen Arbeitsentgeltes ebenfalls außer Betracht, da es sich hierbei nicht um jährlich wiederkehrende Zuwendungen handelt.

Sind einmalige Einnahmen bei der Ermittlung des Arbeitsentgeltes zu berücksichtigen, kommt es anders als bei laufenden Einnahmen nicht auf den Anspruch (Entstehungsprinzip), sondern auf den Zufluss an. Für einmalige Zuwendungen gilt gemäß § 22 Abs. 1 SGB IV nicht das Entstehungsprinzip, sondern das Zuflussprinzip. In diesem Zusammenhang ist noch auf einen besonderen Ausnahmetatbestand hinzuweisen: Hat der Arbeitnehmer auf die Zahlung einer einmaligen Einnahme im Voraus schriftlich verzichtet, dann kann die einmalige Einnahme - unabhängig davon, ob ein solcher Verzicht arbeitsrechtlich zulässig ist - vom Zeitpunkt des Verzichts an, bei der Ermittlung des regelmäßigen Arbeitsentgeltes nicht berücksichtigt werden. Der Verzicht muss demnach schriftlich festgelegt werden und kann nur für die Zukunft erfolgen (Richtlinien für die versicherungsrechtliche Beurteilung von geringfügigen Beschäftigungen vom 20.12.2012, S.36).

Im Übrigen bleiben einmalige Einnahmen, die aus ruhenden Beschäftigungsverhältnissen (z.B. bei Elternzeit, Erwerbsminderungsrente) gezahlt werden, außer Betracht.

Schwankendes Arbeitsentgelt
In Fällen, in denen im Rahmen einer Dauerbeschäftigung saisonbedingt unterschiedliche Arbeitsentgelte erzielt werden, sowie bei schwankender Höhe des Arbeitsentgeltes ist der regelmäßige Betrag durch Schätzung zu ermitteln. Handelt es sich bei dem zu beurteilenden Arbeitnehmer um einen neu eingestellten Arbeitnehmer, kann dabei von der Vergütung eines vergleichbaren Beschäftigten ausgegangen werden.

Die dabei getroffene Feststellung durch den Arbeitgeber bleibt für die Vergangenheit auch dann maßgebend, wenn sie infolge nicht sicher voraussehbarer Umstände mit den tatsächlichen Arbeitsentgelten aus der Beschäftigung nicht überein stimmt (BSG vom 23.04.1974 - 4 RJ 335/72). Dies gilt jedoch dann nicht, wenn eine regelmäßige geringfügig entlohnte Beschäftigung auszuschließen ist, weil deren Umfang erheblichen Schwankungen unterliegt. Das ist anzunehmen, wenn eine auf wenige Monate eines Jahres begrenzte umfangreiche Beschäftigung nur deshalb unterhalb der Geringfügigkeitsgrenze läge, weil die Arbeitszeit und das Arbeitsentgelt in den übrigen Monaten des Jahres so weit reduziert werden, dass das Jahresarbeitsentgelt 5.400,00 Euro nicht übersteigt. Dasselbe gilt, wenn außergewöhnliche Schwankungen saisonbedingt begründet werden. In solchen Konstellationen liegt möglicherweise insgesamt, jedenfalls aber in den Monaten, in denen die Entgelthöhe überschritten wird, keine geringfügig entlohnte Beschäftigung vor.

Entgeltumwandlung
Arbeitsentgelt aus einem Beschäftigungsverhältnis kann in der Regel zur Finanzierung nach dem Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung (BetrAVG) verwendet werden. Dies gilt ebenso für Minijobs. In der Sozialversicherung hat eine Entgeltumwandlung zugunsten einer betrieblichen Altersversorgung zur Konsequenz, dass die verwendeten Entgeltbestandteile, und zwar unabhängig von der Höhe des Gesamteinkommens, nicht zum beitragspflichtigen Arbeitsentgelt gehören, soweit sie 4% der Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung nicht übersteigen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 SvEV, § 14 Abs. 1 Satz 2 SGB IV).

Anspruch auf Entgeltumwandlung haben Arbeitnehmer gegenüber einem Arbeitgeber, bei dem sie rentenversicherungspflichtig beschäftigt sind (§ 17 Abs. 1 BetrAVG). In einer rentenversicherungsfreien bzw. von der Rentenversicherungspflicht befreiten Beschäftigung können Arbeitnehmer Entgeltansprüche zugunsten einer betrieblichen Altersversorgung umwandeln, wenn der Arbeitgeber zustimmt. Eine geringfügig entlohnte Beschäftigung liegt auch dann vor, wenn das regelmäßige Arbeitsentgelt nach der Entgeltumwandlung die Arbeitsentgeltgrenze von 450,00 Euro nicht mehr übersteigt (Richtlinien für die versicherungsrechtliche Beurteilung von geringfügigen Beschäftigungen vom 20.12.2012, S.32). Allerdings führen nur künftige Entgeltumwandlungen zur Beitragsfreiheit, rückwirkende sind hingegen nicht zu berücksichtigen. Für Entgeltansprüche, die auf einem Tarifvertrag beruhen, kann eine Entgeltumwandlung nur vorgenommen werden, soweit dies durch den jeweiligen Tarifvertrag vorgesehen ist.

Steuerfreier Arbeitslohn
Einmalige Einnahmen oder laufende Zulagen, Zuschläge, Zuschüsse oder ähnliche Einnahmen, die zusätzlich zu Löhnen und Gehältern gewährt werden, sind dann nicht dem Arbeitsentgelt zur Bestimmung der Geringfügigkeit zuzurechnen, wenn sie steuerfrei sind (§ 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SBG IV, § 1 Abs. 1, Satz 1, Nr. 1 Sozialversicherungsentgeltverordnung). In der Konsequenz unterliegen die genannten Arbeitsentgeltbestandteile nicht der Beitragspflicht zur Sozialversicherung. Für die Beurteilung einer zusätzlichen Einnahme als Arbeitsentgelt ist dabei in erster Linie die lohnsteuerrechtliche Behandlung maßgeblich. Ist eine Zuwendung, die zusätzlich zu Löhnen und Gehältern gewährt wird, nach steuerrechtlichen Normen steuerfrei, ist sie grundsätzlich auch nicht dem sozialversicherungsrechtlichen Arbeitsentgelt zuzurechnen.

Zuschläge, die für tatsächlich geleistete Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit (SFN-Zuschläge) neben dem Grundlohn gezahlt werden, sind steuerfrei, soweit sie bestimmte Prozentsätze des Grundlohnes nicht übersteigen (§ 3 b Abs. 1 und 3 EStG). Diese sogenannten SFN-Zuschläge sind jedoch dann Arbeitsentgelt und somit beitragspflichtig, soweit das Arbeitsentgelt, auf dem sie berechnet werden, mehr als 25,00 Euro pro Stunde beträgt (Richtlinien für die versicherungsrechtliche Beurteilung von geringfügigen Beschäftigungen vom 20.12.2012, S.39).

Im Ergebnis ist dem Arbeitsentgelt nur der Teil der SFN-Zuschläge hinzuzurechnen, der auf einem den Stundengrundlohn von 25,00 Euro übersteigenden Betrag beruht, nicht aber der vollständige SFN-Zuschlag.

Aufgrund der im Rahmen einer geringfügigen Beschäftigung in der Praxis häufig geringen Stundenentgelte sind die gewährten SFN-Zuschläge regelmäßig nicht dem Arbeitsentgelt hinzuzurechnen. SFN-Zuschläge, die ohne tatsächliche Arbeitsleistung z.B. während eines Beschäftigungsverbotes nach dem Mutterschutzgesetz oder nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz gewährt werden, erfüllen - mangels tatsächlicher Arbeitsleistung - nicht die Voraussetzungen für die Steuerfreiheit nach § 3 b EStG. Die dann als Arbeitsentgelt zu berücksichtigenden Zuschläge sind jedoch nicht regelmäßig und daher in dem Monat der Zahlung als gelegentliches und unvorhersehbares Überschreiten der Entgeltgrenze zu werten.

Neben den genannten Zuschlägen für Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit bleiben als steuerfreier Arbeitslohn u.a. folgende Positionen außer Betracht:

· Kindergartenzuschüsse,

· Rabattfreibetrag in Höhe von 1.080,00 Euro jährlich,

· Sachbezüge bis zu 44,00 Euro monatlich,

· Beiträge zu Direktversicherungen, Pensionskassen und Pensionsfonds, die nach § 3 Nr. 63 Satz 1 und 2 EStG steuerfrei und damit auch beitragsfrei sind,

· beitragsfreie Einnahmen aus ehrenamtlicher Tätigkeit in Höhe von 500,00 Euro jährlich gem. § Nr. 26 a EStG,

· steuer- und beitragsfreie Aufwendungen des Arbeitgebers für die Gesundheitsförderung seiner Arbeitnehmer in Höhe von 500,00 Euro jährlich (§ 3 Nr. 34 EStG),

· die steuer- und beitragsfreie Übungsleiterpauschale in Höhe von 200,00 Euro monatlich bzw. 2.400,00 Euro jährlich.

Pauschal versteuerter Arbeitslohn
Bei der Prüfung der 450,00 Euro-Grenze bleibt zudem pauschal besteuerter Arbeitslohn außer Betracht, soweit die Pauschalierung Beitragsfreiheit in der Sozialversicherung auslöst.

Dies ist z.B. in folgenden Fällen gegeben: 

· Jobtickets für Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstätte, soweit sie pauschal mit 15% versteuert werden,

· Fahrtkosten und Zuschüsse zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers für Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstätte, soweit sie pauschal mit 15% versteuert werden,

· steuerpflichtige Zuwendungen bei Betriebsveranstaltungen, soweit zulässigerweise eine Pauschalierung mit 25% erfolgt, weil diese Pauschalierung mit 25% Beitragsfreiheit auslöst,

· die Übereignung von Personal-Computern und die Arbeitgeberzuschüsse zur Internetnutzung, soweit zulässigerweise eine Pauschalierung der Lohnsteuer mit 25% erfolgt, weil diese Pauschalierung mit 25% Beitragsfreiheit auslöst,

· bei einer Pauschalierung der Lohnsteuer mit 25% für steuerpflichtige Reisekostenvergütungen, Erholungsbeihilfen und Kantinenessen.

Gelegentliches Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze
Überschreitet das Arbeitsentgelt regelmäßig 450,00 Euro, so tritt ab dem Tag des erstmaligen Überschreitens Versicherungspflicht in allen Zweigen der Sozialversicherung ein (siehe 9.4). Für die zurückliegende Zeit verbleibt es hingegen bei der Versicherungsfreiheit.

Ein nur gelegentliches und nicht vorhersehbares Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze führt dagegen nicht zur Versicherungspflicht. Als gelegentlich ist ein Zeitraum von bis zu zwei Monaten innerhalb eines Zeitjahres anzusehen (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 44, Rdn. 17). Dieses Zeitjahr entspricht einem Zeitraum von 12 Monaten, welcher mit dem Monat endet, für den aktuell die Beurteilung des Versicherungsstatus wegen nichtvorhersehbaren Überschreitens erfolgen soll.

Das gelegentliche Überschreiten der Geringfügigkeitsgrenze muss zudem unvorhersehbar sein, damit keine Versicherungspflicht eintritt. Regelmäßig unproblematisch dürfte eine einmalige Krankheitsvertretung sein. Der Sachverhalt ist allerdings dann komplizierter zu beurteilen, wenn regelmäßig Urlaubs- oder Krankheitsvertretungen wahrgenommen werden oder zu bestimmten, regelmäßig wiederkehrenden Spitzenzeiten (z.B. Ostergeschäft, Weihnachtsverkauf, Sommerschlussverkauf), der erhöhte Arbeitsanfall durch zusätzliche Arbeit von an sich geringfügig entlohnten Beschäftigten übernommen wird. Bei solchen Konstellationen dürfte der Nachweis der Unvorhersehbarkeit nur schwerlich zu erbringen sein.

9.3 Zusammenrechnung mehrerer Beschäftigungen 

Werden Beschäftigungen bei verschiedenen Arbeitgebern nebeneinander ausgeübt, so sind nach § 8 Abs. 2 Satz 1 SGB IV für die Beurteilung der Frage, ob die Geringfügigkeitsgrenze überschritten wird, die Arbeitsentgelte aus den einzelnen Beschäftigungen grundsätzlich zusammenzurechnen.

Eine Addition erfolgt hingegen nicht, wenn eine geringfügig entlohnte Beschäftigung im Sinne von § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV mit einer kurzfristigen Beschäftigung gem. § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV zusammentrifft (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 44, Rdn. 38). Eine in der Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung versicherungsfreie geringfügig entlohnte Beschäftigung im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV liegt bei mehreren nebeneinander ausgeübten Minijobs so lange vor, wie die Summe der Arbeitsentgelte aus allen Beschäftigungsverhältnissen 450,00 Euro im Monat nicht übersteigt. In diesem Fall hat jeder Arbeitgeber Beiträge zur Rentenversicherung und ggf. auch Pauschalbeiträge zur Krankenversicherung sowie die 2%ige Pauschalsteuer zu entrichten.

Wird die Geringfügigkeitsgrenze aufgrund der zusammengerechneten Arbeitsentgelte überschritten, tritt Sozialversicherungspflicht in allen Zweigen ein.

Zusammenrechnung von Hauptbeschäftigungen und geringfügig entlohnten Beschäftigungen
Die Zusammenrechnung mehrerer Beschäftigungsverhältnisse erfolgt im Grundsatz auch für versicherungspflichtige (Haupt-) Beschäftigungen mit geringfügigen Beschäftigungen. Allerdings bleibt eine Nebenbeschäftigung bis zu 450,00 Euro monatlich anrechnungsfrei (Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 8a, Rdn. 23).

Sofern daher neben einer nicht geringfügigen versicherungspflichtigen (Haupt-) Beschäftigung nur eine geringfügig entlohnte Beschäftigung ausgeübt wird, findet eine Zusammenrechnung nicht statt, sodass die geringfügig entlohnte Beschäftigung in der Krankenversicherung versicherungsfrei bleibt und je nach Sachverhalt in der Rentenversicherung versicherungsfrei, versicherungspflichtig oder von der Versicherungspflicht befreit ist.

Wird neben einer versicherungspflichtigen Hauptbeschäftigung nicht nur eine, sondern mehrere geringfügig entlohnte Beschäftigungen ausgeübt, so scheidet nur für eine geringfügig entlohnte Beschäftigung die Zusammenrechnung mit der nicht geringfügigen versicherungspflichtigen Beschäftigung aus.

Ausgenommen von der Zusammenrechnung wird die geringfügig entlohnte Beschäftigung, die zeitlich zuerst aufgenommen wurde, sodass für diese Beschäftigung weiterhin die besonderen versicherungs-, beitrags- und melderechtlichen Regelungen für geringfügig entlohnte Beschäftigungen gelten (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 44, Rdn. 39).

Pflicht zur Feststellung von Mehrfachbeschäftigungen
Den Arbeitgeber treffen nach § 28 a SGB IV umfangreiche Meldepflichten, die nach § 28 a Abs. 9 SGB IV im Wesentlichen auch für versicherungsfreie geringfügig Beschäftigte gelten. Insoweit hat der Arbeitgeber die Verpflichtung, das Versicherungsverhältnis des jeweiligen Arbeitnehmers zu beurteilen, Beiträge zu berechnen und ggf. vom Arbeitsentgelt einzubehalten und an die zuständige Einzugsstelle abzuführen.

Gemäß § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 Beitragsverfahrensverordnung (BVV) hat ein Arbeitgeber die für die Versicherungsfreiheit oder die Befreiung von der Versicherungspflicht maßgebenden Angaben über den (geringfügig) Beschäftigten zu den Entgeltunterlagen zu nehmen. Aufgrund der gesetzlich bestehenden Meldepflichten ist der Arbeitgeber somit berechtigt, den Arbeitnehmer danach zu befragen, ob er in weiteren geringfügigen oder versicherungspflichtigen Beschäftigungsverhältnissen steht (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 44, Rdn. 40). Nur auf diese Weise ist dem Arbeitgeber die Überprüfung möglich, ob ggf. eine Zusammenrechnung nach § 8 Abs. 2 SGB IV vorzunehmen ist. Demgegenüber ist der Arbeitnehmer nach § 28o Abs. 1 SGB IV verpflichtet, seinem Arbeitgeber, sowie bei mehreren Beschäftigungen allen beteiligten Arbeitgebern, die zur Durchführung des Meldeverfahrens und der Beitragszahlung erforderlichen Angaben zu machen und, soweit erforderlich, Unterlagen vorzulegen. Dazu gehört auch, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitgeber über aktuelle weitere Beschäftigungen bei anderen Arbeitgebern informiert, damit der jeweilige Arbeitgeber beurteilen und prüfen kann, ob eine Beschäftigung ggf. mit einer weiteren zusammenzurechnen ist.

Ergibt sich aufgrund der Mehrfachbeschäftigung des Arbeitnehmers eine Zusammenrechnung nach § 8 Abs. 2 Satz 1 SGB IV, so tritt nach § 8 Abs. 2 Satz 3 SGB IV die Versicherungspflicht (erst) mit dem Tag der Bekanntgabe der Feststellung durch die Einzugsstelle oder einen Träger der Rentenversicherung ein. Dieses Privileg entfällt allerdings nach § 8 Abs. 2 Satz 4 SGB IV, wenn es der Arbeitgeber vorsätzlich oder grob fahrlässig versäumt hat, den Sachverhalt für die versicherungsrechtliche Beurteilung aufzuklären.

Vorsatz ist dabei das Wissen und Wollen des rechtswidrigen Erfolgs. Grobe Fahrlässigkeit liegt vor, wenn die Beteiligten die verkehrsübliche Sorgfalt im besonders groben Maße verletzt haben, also einfachste, jedem einleuchtende Überlegungen nicht angestellt wurden (Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 44, Rdn. 41).

9.4 Überschreiten der Arbeitsentgeltgrenze

Übersteigt das Arbeitsentgelt regelmäßig 450,00 Euro im Monat, so liegt vom Tag des Überschreitens an keine geringfügige Beschäftigung mehr vor. Für die zurückliegende Zeit verbleibt es hingegen bei der geringfügig entlohnten Beschäftigung.

Jedes weitere über den Zeitraum von zwei Monaten hinausgehende, nicht vorhersehbare Überschreiten der Arbeitsentgeltgrenze innerhalb des maßgebenden Zeitjahres ist nicht mehr gelegentlich und begründet eine nicht geringfügige Beschäftigung, es sei denn, in dem vom Arbeitgeber gewählten Jahreszeitraum werden 5.400,00 Euro nicht überschritten (Richtlinien für die versicherungsrechtliche Beurteilung von geringfügigen Beschäftigungen vom 20.12.2012, S. 65).

In diesem Fall besteht die nicht geringfügige Beschäftigung für die Dauer des nicht vorhersehbaren Überschreitens der Arbeitsentgeltgrenze. Eine geringfügig entlohnte Beschäftigung liegt somit ab dem Zeitpunkt wieder vor, von dem an ein unvorhersehbares Überschreiten nicht mehr gegeben ist und das regelmäßige monatliche Arbeitsentgelt im Durchschnitt einer neu angestellten Jahresbetrachtung 450,00 Euro nicht überschreitet.

9.5 Flexible Arbeitszeitregelungen

Seit 01.01.2009 sind sozialversicherungsrechtlich relevante flexible Arbeitszeitregelungen auch für geringfügig Beschäftigte anwendbar. Bei diesen wird zwischen sonstigen flexiblen Arbeitszeitregelungen (z.B. Gleitzeit- oder Jahreszeitkonten) und Wertguthabenvereinbarungen (z.B. Langzeit- oder Lebensarbeitszeitkonten) unterschieden.

Erstere verfolgen im Unterschied zu Wertguthabenvereinbarung nicht das Ziel der längerfristigen Freistellung von der Arbeitsleistung unter gleichzeitigem Abbau eines Wertguthabens, sondern dienen der flexiblen Gestaltung der werktäglichen oder wöchentlichen Arbeitszeit, wobei ein verstetigtes regelmäßiges Arbeitsentgelt durch den Arbeitgeber bezahlt wird. Bei schwankender Arbeitszeit erfolgt regelmäßig ein Ausgleich auf einem Arbeitszeitkonto. Bei Abweichungen der tatsächlichen Arbeitszeit von der vertraglich geschuldeten Arbeitszeit besteht auch in Zeiten der vollständigen Verringerung der Arbeitszeit (Freistellung) unter Fortzahlung des verstetigten Arbeitsentgelts ein Beschäftigungsverhältnis im sozialversicherungsrechtlichen Sinne nach § 7 Abs. 1 a Satz 2 SGB IV für bis zu drei Monate fort. Ausschließlich das vertraglich geschuldete, verstetigte Entgelt unterliegt der Beitragspflicht und zwar unabhängig von der im Rahmen einer geringeren oder höheren Arbeitszeit tatsächlich erbrachten Arbeitsleistung.

Wie bei einmalig gezahltem Arbeitsentgelt entstehen die Beitragsansprüche bei Arbeitsentgelt, das aus Arbeitszeitguthaben abgeleiteten Entgeltguthaben errechnet wird, sobald dieses ausgezahlt worden ist (§ 22 Abs. 1 Satz 2 SGB IV). Insoweit hängt die Fälligkeit der Beiträge für Arbeitsentgelte aus einem Stundenlohnanspruch, die während des Abbaus eines Arbeitszeitkontos einer sonstigen flexiblen Arbeitszeitregelung ausgezahlt werden, ausnahmsweise vom Zufluss des Arbeitsentgelts ab.

Für die Wirksamkeit einer sonstigen flexiblen Arbeitszeitregelung für geringfügig Beschäftigte ist es unerlässlich, dass nicht nur der Aufbau von Zeitguthaben, sondern ebenso deren tatsächlicher Abbau möglich sein muss. Ist der Abbau hingegen von vornherein nicht beabsichtigt, ist die Arbeitszeitvereinbarung sozialversicherungsrechtlich unbeachtlich (gem. § 32 SGB I).

In diesen Konstellationen ist von Beginn der Beschäftigung an der versicherungs- und beitragsrechtlichen Beurteilung das tatsächlich erarbeitete Arbeitsentgelt, unabhängig davon, ob ein Arbeitszeitkonto vereinbart wurde, zugrunde zu legen.

9.6 Rechtsfolgen bei Vorliegen einer geringfügigen Beschäftigung

Mit Wirkung ab 01.01.2013 wurde die monatliche Arbeitsentgeltgrenze für geringfügig entlohnte Beschäftigungen von bisher 400,00 Euro auf 450,00 Euro erhöht. Übersteigt das regelmäßige Arbeitsentgelt in einer geringfügigen Beschäftigung die neue festgesetzte Grenze von 450,00 Euro nicht, so liegt Versicherungsfreiheit in der Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung vor. In der Rentenversicherung besteht hingegen grundsätzlich Versicherungspflicht, auf die der Arbeitnehmer durch einen entsprechenden Antrag gegenüber seinem Arbeitgeber schriftlich verzichten kann. Wird von dieser Option Gebrauch gemacht, so hat der Arbeitgeber Pauschalbeiträge in folgender Höhe zu entrichten: 

	450,00-Euro-Job
	Pauschaler Beitrag zur Rentenversicherung
	Pauschaler Beitrag zur Krankenversicherung
	Pauschalsteuer
	Pauschalabgabe insgesamt

	Außerhalb von Privathaushalten seit 01.07.2006
	15%
	13%
	2%
	30%

	Privathaushalte
	5%
	5%
	2%
	12%


Rentenversicherung
Bis 31.12.2012 bestand für geringfügig entlohnte Beschäftigte die Möglichkeit, bei grundsätzlicher Versicherungsfreiheit in der Rentenversicherung die Versicherungspflicht freiwillig zu wählen (sog. Opt-In-Variante). Diese Wahlmöglichkeit ist ab 01.01.2013 entfallen. Seit diesem Zeitpunkt sind alle nach dem 31.12.2012 begründeten geringfügig entlohnten Beschäftigungen in der Rentenversicherung grundsätzlich versicherungspflichtig.

Der Arbeitnehmer hat jedoch die Möglichkeit, sich von der Rentenversicherungspflicht auf Antrag gem. § 6 Abs. 1 b SGB VI befreien zu lassen (sog. Opt-Out-Variante). Der Arbeitnehmer muss den Befreiungsantrag schriftlich bei seinem Arbeitgeber stellen. Der Antrag kann bei mehreren, gleichzeitig ausgeübten geringfügigen Beschäftigungen nur einheitlich (bei allen Arbeitgebern) gestellt werden kann. Er ist dann für die Dauer aller Beschäftigungen bindend, d. h. eine Widerrufsmöglichkeit besteht nicht.

Arbeitnehmer, die vor dem 01.01.2013 ein regelmäßiges Arbeitsentgelt zwischen 400,01 Euro und 450,00 Euro erhalten haben und somit nach der alten Regelung rentenversicherungspflichtig waren, können von der Befreiungsmöglichkeit keinen Gebrauch machen, obwohl nach Anhebung der Geringfügigkeitsgrenze das Einkommen ab dem 01.01.2013 unter der Geringfügigkeitsgrenze liegt. Die Möglichkeit der Befreiung von der Rentenversicherungspflicht nach § 6 Abs. 1 b SGB VI besteht nach § 231 Abs. 9 SGB VI bis 31.12.2014 nicht, d. h., ab dem 01.01.2015 kann von der Opt-Out-Option Gebrauch gemacht werden.

Arbeitnehmer, die ihre geringfügig entlohnte Beschäftigung vor dem 01.01.2013 aufgenommen haben (das regelmäßige Arbeitsentgelt also maximal 400,00 Euro betragen hat), bleiben weiterhin versicherungsfrei in der Rentenversicherung. Sie können jedoch, wie bisher, gegenüber dem Arbeitgeber den Verzicht auf die Rentenversicherungsfreiheit mit dem Ziel eines vollen Schutzes in der gesetzlichen Rentenversicherung erklären, vorausgesetzt, sie haben hiervon nicht bereits vor dem 01.01.2013 Gebrauch gemacht. Steigt das regelmäßige Arbeitsentgelt allerdings auf zwischen 400,01 Euro und 450,00 Euro, tritt Rentenversicherungspflicht ein. Dann hat der Beschäftigte wiederum die Möglichkeit, auf die Versicherungspflicht zu verzichten. Hatte der geringfügig Beschäftigte bereits vor dem 01.01.2013 auf die Versicherungsfreiheit in der Rentenversicherungspflicht verzichtet, besteht die Befreiungsmöglichkeit ab 01.01.2013 nicht, auch wenn das regelmäßige Arbeitsentgelt auf einen Betrag zwischen 400,01 Euro und 450,00 Euro steigt.

Kann die Befreiungsoption genutzt werden, erfolgt die Befreiung ohne Bescheid der Einzugsstelle oder des Rentenversicherungsträgers. Sie gilt vielmehr als erteilt, wenn die Einzugsstelle nicht innerhalb eines Monats nach Eingang der Meldung des Befreiungsantrages durch den Arbeitgeber bei der Einzugsstelle dem Befreiungsantrag widerspricht.

Die Befreiung wirkt - sofern die Einzugsstelle nicht innerhalb eines Monats nach Eingang der Meldung widersprochen hat - bei Vorliegen der Voraussetzungen grundsätzlich rückwirkend vom Beginn des Monats an, in dem der Antrag des Arbeitnehmers beim Arbeitgeber eingegangen ist. Der Arbeitgeber hat den Befreiungsantrag im Anschluss mit der ersten folgenden Entgeltabrechnung, spätestens aber innerhalb von sechs Wochen nach dessen Zugang zu melden.

Arbeitnehmer, die eine Vollrente wegen Alters beziehen oder Versorgungsansprüche wegen Erreichens einer Altersgrenze nach beamtenrechtlichen Vorschriften haben, sind gem. § 5 Abs. 4 SGB VI versicherungsfrei in der Rentenversicherung. Dies gilt auch im Rahmen der geringfügigen Beschäftigung.

Pauschalbeitrag zur Rentenversicherung
Der Arbeitgeber einer versicherungsfreien geringfügig entlohnten Beschäftigung hat einen Pauschalbeitrag zur Rentenversicherung von 15% des Arbeitsentgeltes zu entrichten. Dies ist nach der neuen Rechtslage dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer von der Opt-Out-Option Gebrauch gemacht hat. Wird die geringfügig entlohnte versicherungsfreie Beschäftigung in einem Privathaushalt ausgeübt (§ 8 a SGB IV), beträgt der Pauschalbeitrag zur Rentenversicherung 5% des Arbeitsentgelts.

Pflichtbeiträge zur Rentenversicherung
Durch die gesetzliche Neuerung sind ab 01.01.2013 grundsätzlich alle geringfügig entlohnten Beschäftigungen in der Rentenversicherung versicherungspflichtig, sofern kein Befreiungsantrag gestellt wird. Der Arbeitgeber trägt aber dennoch - entgegen der sonst hälftigen Beitragslast - einen Beitragsanteil von 15% des beitragspflichtigen Entgeltes. Bei einer Beschäftigung im Privathaushalt trägt der Arbeitgeber 5% gem. § 168 Abs. 1 Nr. 1 b und 1 c SGB VI. Der Arbeitnehmer hat den Unterschiedsbetrag zum üblichen Rentenversicherungsbeitrag von 3,9% bzw. bei einer Beschäftigung im Privathaushalt von 13,9% zu leisten.

Krankenversicherung
Nach § 7 Abs. 1 SGB V sind geringfügig Beschäftigte in der gesetzlichen Krankenversicherung versicherungsfrei. Der Arbeitgeber hat für einen geringfügig beschäftigten Versicherten, obwohl dieser versicherungsfrei bzw. nicht versicherungspflichtig ist, gem. § 249 b Satz 1 SGB V einen Beitrag in Höhe von 13% des Arbeitsentgeltes (bzw. 5% bei einer Beschäftigung in Privathaushalten nach § 249 b Satz 2 SGB V) zu entrichten.

Voraussetzung für die Zahlung des Pauschalbeitrages von 13% bzw. 5% ist, dass der geringfügig Beschäftigte in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert ist (z.B. als Rentner, Student oder Arbeitsloser, freiwillige Versicherung bzw. im Rahmen einer Familienversicherung).

Für geringfügig Beschäftigte, die privat oder nicht krankenversichert sind, fällt kein Pauschalbeitrag an.

Pflegeversicherung
Nach § 20 Abs. 1 Satz 1 SGB XI knüpft die Versicherungspflicht in der Pflegeversicherung an die in der gesetzlichen Krankenversicherung bestehende Versicherungspflicht an. Damit besteht für geringfügig Beschäftigte keine Versicherungspflicht.

Arbeitslosenversicherung
In der Arbeitslosenversicherung sind geringfügig Beschäftigte, auch solche in Privathaushalten, nach § 27 Abs. 2 SGB III versicherungsfrei.

Unfallversicherung
Geringfügig Beschäftigte sind gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII in der gesetzlichen Unfallversicherung versichert (Wolfdieter Küttner, Personalhandbuch 2010, Kapitel 201, Rdn. 71).

Keine Abwälzung der Pauschalbeiträge

Der Arbeitgeber kann die von ihm nach § 168 Abs. 1 Nr. 1 b SGB VI und § 249 b SGB V zu tragenden Pauschalbeiträge zur Renten- und ggf. zur Krankenversicherung nicht auf den Arbeitnehmer abwälzen, und zwar auch nicht teilweise. Die Vorschriften sind zwingendes Recht und somit der Disposition der Arbeitsvertragsparteien zum Schutz des Arbeitnehmers entzogen. Entgegenstehende Vereinbarungen sind nach § 134 BGB nichtig.

Hingegen kann der Arbeitnehmer verpflichtet werden, die pauschalierte Lohnsteuer zu tragen (BAG vom 01.02.2006 - 5 AZR 628/04, DB 06, S.1059).

9.7 Meldeverfahren 

Für geringfügig Beschäftigte gilt das Meldeverfahren nach der Datenerfassungs- und Übermittlungsverordnung (DEÜV). D. h., dass nicht nur An- und Abmeldungen, sondern grundsätzlich auch alle anderen Meldungen zu erstatten sind. Seit 01.01.2006 dürfen Meldungen und Beitragsnachweise ausschließlich durch Datenübertragung mittels zugelassener systemgeprüfter Programme oder maschinell erstellter Ausfüllhilfen übermittelt werden. Geringfügig Beschäftigte in Privathaushalten sind weiterhin per Beleg in einem vereinfachten Verfahren, dem sog. Haushaltscheck-Verfahren, zu melden.

Bei den geringfügig entlohnten Beschäftigungen ist die Beitragsgruppe zur Krankenversicherung mit "6" und die Beitragsgruppe zur Rentenversicherung bei Versicherungsfreiheit nach § 230 Abs. 8 Satz 1 SGB VI oder Befreiung von der Versicherungspflicht nach § 6 Abs. 1 b SGB VI mit "5" bzw. bei Versicherungspflicht mit "1" zu verschlüsseln. Die Beitragsgruppen zur Arbeitslosen- und Pflegeversicherung sind mit "0" anzugeben.

Zuständige Einzugsstelle für geringfügig Beschäftigte (einschließlich der in Privathaushalten geringfügig Beschäftigten) ist ausschließlich die Minijob-Zentrale der Deutschen Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See in Essen. Sie nimmt die vom Arbeitgeber zu zahlenden Beiträge für geringfügig entlohnte Beschäftigte entgegen. Darüber hinaus sind auch alle Meldungen für geringfügig entlohnte Beschäftigte gegenüber der Minijob-Zentrale zu erbringen. 

10 Steuerrecht

Der Arbeitgeber kann gem. § 40 a Abs. 2 EStG den Arbeitslohn für eine geringfügig entlohnte Beschäftigung entweder nach den individuellen Lohnsteuerabzugsmerkmalen des Beschäftigten (z.B. Steuerklasse V, Religionszugehörigkeit "rk") oder pauschal mit 2% versteuern, sofern für diese geringfügige Beschäftigung der Pauschalbeitrag zur gesetzlichen Rentenversicherung entrichtet wird.

Die Möglichkeiten für eine Pauschalierung der Lohnsteuer mit 2% richten sich einzig und allein nach den sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften; auf die Höhe des Stundenlohns kommt es dabei nicht an. Die 2%ige Pauschalsteuer stellt eine Abgeltungssteuer dar und deckt auch den Solidaritätszuschlag und die Kirchensteuer ab.

Der pauschal versteuerte Arbeitslohn und die 2%ige Pauschalsteuer bleiben bei der Veranlagung des Arbeitnehmers zur Einkommensteuer außer Ansatz. Die Pauschalsteuer von 2% ist zusammen mit dem pauschalen Kranken- und Rentenversicherungsbeitrag mit Beitragsnachweis an die Minijob-Zentrale bei der Deutschen Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See abzuführen. 

Die Pauschalierungsmöglichkeit von 2% ist als sog. "Kann-Vorschrift" ausgestaltet. Äußert sich der Arbeitnehmer demnach nicht, kann der Arbeitgeber frei entscheiden, ob er diese Pauschsteuer erheben will oder nach den Merkmalen der vom Arbeitnehmer vorzulegenden Lohnsteuerkarte die Steuer erhebt. Der Arbeitgeber kann den Arbeitnehmer verpflichten, die pauschalierte Lohnsteuer zu tragen (BAG vom 01.02.2006 - 5 AZR 628/04, DB 06, S. 1059). 
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