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1. Dokumentationspflichten des Arbeitgebers nach dem Mindestlohngesetz

Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (MiLoG)" ist
ein Arbeitgeber, der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer® nach § 8 Abs. 1 des Vierten Buches
Sozialgesetzbuch (geringfiigig Beschiftigte) oder in den in § 2a des Schwarzarbeitsbekdmpfungs-
gesetzes (SchwarzArbG) genannten Wirtschaftsbereichen oder Wirtschaftszweigen beschiftigt,’
ab 1. Januar 2015 verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der tdglichen Arbeitszeit dieser Arbeit-
nehmer spétestens bis zum Ablauf des siebten auf den Tag der Arbeitsleistung folgenden Kalen-
dertages aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen mindestens zwei Jahre beginnend ab dem fiir
die Aufzeichnung maBgeblichen Zeitpunkt aufzubewahren. § 17 Abs. 1 Satz 1 MiLoG gilt ent-
sprechend fiir einen Entleiher, dem ein Verleiher einen oder mehrere Arbeitnehmer zur Arbeits-
leistung in einem der in § 2a SchwarzArbG genannten Wirtschaftszweige liberldsst. Eine Aus-
nahme gilt nur fiir Beschéftigungsverhéltnisse nach § 8a SGB IV (geringfiigige Beschiftigung im
Privathaushalt).

Die Arbeitgeber haben die fiir die Kontrolle der Einhaltung der Verpflichtungen nach § 20 i.V.m.
§ 2 MiLoG erforderlichen Unterlagen im Inland in deutscher Sprache fiir die gesamte Dauer der
tatsdchlichen Beschéftigung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Geltungsbereich die-
ses Gesetzes, mindestens fiir die Dauer der gesamten Werk- oder Dienstleistung, insgesamt jedoch
nicht ldnger als zwei Jahre, bereitzuhalten. Auf Verlangen der Priifbehtrde sind die Unterlagen
auch am Ort der Beschiftigung bereitzuhalten.

2.  Rechtsetzungsermichtigung nach § 17 Abs. 3 und 4 MiLoG

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann gemél § 17 Abs. 3 MiLoG durch Rechtsver-
ordnung ohne Zustimmung des Bundesrates die Dokumentationspflichten nach § 17 Abs. 1 und
2 MiLoG hinsichtlich bestimmter Gruppen von Arbeitnehmern oder der Wirtschaftsbereiche oder
Wirtschaftszweige einschridnken oder erweitern.

Des Weiteren kann das Bundesministerium der Finanzen nach § 17 Abs. 4 MiLoG durch Rechts-
verordnung im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales ohne Zustim-
mung des Bundesrates bestimmen, wie die Verpflichtung des Arbeitgebers, die tdgliche Arbeits-
zeit bei ihm beschiftigter Arbeitnehmer aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen aufzubewah-
ren, vereinfacht oder abgewandelt werden kann, sofern Besonderheiten der zu erbringenden

1 Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns vom 11. August 2014, BGBI. I S. 1348.

2 Im Folgenden wird zur besseren Lesbarkeit nur noch der Begriff des Arbeitnehmers verwendet. Von diesem
sind ausdriicklich auch weibliche Beschéftigte erfasst.

3 Dies sind das Baugewerbe, das Gaststdtten- und Beherbergungsgewerbe, das Personenbeférderungsgewerbe, das
Speditions-, Transport- und damit verbundene Logistikgewerbe, das Schaustellergewerbe, die Unternehmen der
Forstwirtschaft, das Gebdudereinigungsgewerbe sowie die Unternehmen, die sich am Auf- und Abbau von Mes-
sen und Ausstellungen beteiligen und die Fleischwirtschaft.
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Werk- oder Dienstleistungen oder Besonderheiten des jeweiligen Wirtschaftsbereiches oder Wirt-
schaftszweiges dies erfordern.

3.  Gesetzeskonkretisierung durch Rechtsverordnung

Die Rechtsgrundlage fiir den Erlass von Verordnungserméachtigungen ist Art. 80 GG, welcher die
Rechtsetzung durch die Exekutive auf der Grundlage eines Gesetzes regelt.*

Gemadl Art. 80 Abs. 1 GG konnen die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die Landesregie-
rungen durch ein Gesetz erméchtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen. Dabei miissen In-
halt, Zweck und Ausmaf der erteilten Ermédchtigung im Gesetze bestimmt werden. Die Rechts-
grundlage ist in der Verordnung anzugeben (Zitiergebot). Ist durch das Gesetz vorgesehen, dass
eine Erméchtigung weiter iibertragen werden kann, so bedarf es zur Ubertragung der Erméchti-
gung einer Rechtsverordnung.

Rechtsverordnungen haben eine sehr groe praktische Bedeutung.® Dies zeigt sich an dem Um-
stand, dass beispielsweise auf Bundesebene in der 16. Wahlperiode 1.516 Rechtsverordnungen,
aber nur 613 Gesetze in Kraft traten.®

Art. 80 GG selbst enthélt Anforderungen an Rechtsverordnungen und an die diesen zugrunde lie-
genden Erméchtigungsgrundlagen. Die Norm bezieht sich dabei nur auf Rechtsverordnungen, die
auf einer bundesgesetzlichen Erméachtigung beruhen.”

Adressat einer bundesgesetzlichen Erméachtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung kénnen
nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die Landesregierun-
gen sein. Satz 2 formuliert daran anschlieBend die Anforderungen an die Erméachtigungsgrund-
lage der Rechtsverordnung. Wie bereits festgestellt, muss die Ermédchtigungsgrundlage Inhalt,
Zweck und Ausmal der zu erteilenden Erméchtigung bestimmen. Bei unbefangener Betrachtung
des Wortlauts bedeutet dies, dass das die Exekutive zum Verordnungserlass erméachtigende Ge-
setz angeben muss, welche Sachfragen (Inhalt) in welchem Umfang (Ausmal) und mit welcher
Zielrichtung (Zweck) von der Exekutive durch Verordnung geregelt werden kénnen oder miis-
sen.® Jedoch reicht es nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus, wenn sich

4 REMMERT, Barbara, in Maunz/Diiring, Grundgesetz-Kommentar, 70. EL Dezember 2013, Rn.32.

5 SCHMIDT-ABMANN, Eberhard, Die Rechtsverordnung in ihrem Verhéltnis zu Gesetz und Verwaltungsvor-
schrift, in: Festschrift fiir Klaus Vogel, 2000, S. 477ff. (477).

6 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Tabelle 4.11.1 und 4.11.2, in: Statistisches Jahrbuch 2011, S. 111. Die Relation
dhnelt den Verhéltnissen in den Wahlperioden zuvor: 14. Wahlperiode: 549 Gesetze, 1515 Rechtsverordnungen;
15. Wahlperiode: 385 Gesetze, 968 Rechtsverordnungen

7 REMMERT, Barbara, in Maunz/Diiring, Grundgesetz-Kommentar, 70. EL Dezember 2013, Rn. 4.

8 Vgl. REMMERT, Barbara, in Maunz/Diiring, Grundgesetz-Kommentar, 70. EL Dezember 2013, Rn. 63.
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Inhalt, Zweck und Ausmal der Ermédchtigung zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der er-
méchtigenden Norm, aber im Wege ihrer Auslegung aus dem Kontext des gesamten Gesetzes hin-
reichend bestimmt ergeben.? Eine Erméchtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen ist danach
nach Inhalt, Zweck und Ausmal ausreichend gesetzlich bestimmt, wenn der Biirger schon nach
dem Gesetz hinreichend deutlich vorhersehen kann, in welchen Fillen auf Grund der Ermachti-
gung Verordnungen erlassen werden konnen und welchen Inhalt diese haben konnen.*

Das Vorliegen einer gesetzlichen Erméchtigung ist schlieBlich fiir jede Rechtsverordnung konsti-
tutiv.” Ein Gesetz kann jedoch nur Erméchtigungsgrundlage fiir eine Rechtsverordnung sein,

wenn es nicht selbst wegen eines VerstoBes gegen das Grundgesetz nichtig ist.'? Eine Rechtsver-
ordnung, die sich auf eine nichtige Erméachtigungsgrundlage stiitzt, ist daher ebenfalls nichtig.*?

4.  Einschriankungsmaéglichkeit nach § 17 Abs. 3 MiLoG

§ 17 Abs. 3 MiLoG bestimmt die Moglichkeit der Erweiterung oder Einschrankung der Dokumen-
tationspflichten des Arbeitgebers nach § 17 Abs. 1 und 2 MiLoG im Hinblick auf , bestimmte
Gruppen von Arbeitnehmern®, ,,Wirtschaftsbereiche“ oder ,,Wirtschaftszweige.“

§ 17 Abs. 3 MiLoG hatte im Gesetzesentwurf zunédchst folgenden Wortlaut:

,Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann durch Rechtsverordnung ohne Zustim-
mung des Bundesrates die Verpflichtungen des Arbeitgebers nach § 16 und den Absétzen 1
und 2 hinsichtlich der Gruppen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern oder der Wirt-
schaftsbereiche oder den Wirtschaftszweigen einschranken oder erweitern.“**

Der Ausschuss fiir Arbeit und Soziales empfahl in seinem Abschlussbericht jedoch § 17 Abs. 3
MiLoG zu dndern. So sollte nach dem Wort ,,hinsichtlich® das Wort ,,der* durch das Wort ,,be-
stimmter” ersetzt werden.'® Diese Empfehlung hat in dem letztlich verabschiedeten Gesetzestext
seinen Niederschlag erfahren.

§ 17 Abs. 3 MiLoG erlaubt es dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales als Verordnungs-
geber, die Dokumentations- und Vorhaltepflicht des Arbeitgebers aus den Absédtzen 1 und 2 des

9 Vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 7. September 1987, Az.: 1 BvR 103/87 m.w.N.

10 BVerfG, Beschluss vom 13. Oktober 1970, Az.: 2 BvR 618/68.

11 REMMERT, Barbara, in Maunz/Diiring, Grundgesetz-Kommentar, 70. EL Dezember 2013, Rn. 49.

12 REMMERT, Barbara, in Maunz/Diiring, Grundgesetz-Kommentar, 70. EL Dezember 2013, Rn. 55.

13 BVerfG, Urteil vom 10. Mai 1960, Az.: 1 BvR 190/53.

14 Entwurf eines Gesetzes zur Stdrkung der Tarifautonomie, Bundestagsdrucksache 18/1558 v. 28. Mai 2014, S. 13.

15 Bundestagsdrucksache 18/2010 (neu) vom 2. Juli 2014, S. 4f.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 7
WD 6 - 3000 - 247/14

§ 17 MiLoG hinsichtlich bestimmter Gruppen von Arbeitnehmern oder der Wirtschaftsbereiche
oder Wirtschaftszweige einzuschranken oder zu erweitern. Eine Beschrankung des Anwendungs-
bereichs des § 17 MiLoG kann nach der Gesetzesbegriindung erfolgen, sofern die besonderen An-
forderungen fiir eine Gruppe oder einen Wirtschaftsbereich ,,auf Grund besonderer Umstdnde
nicht mehr* vorliegen.®

Dem Wortlaut von § 17 Abs. 3 MiLoG nach ist durch die Rechtsverordnung nur eine generelle
Einschriankung der Dokumentationspflicht moglich. Es geht damit zundchst nur um das ,,ob* der
Dokumentation, nicht um das ,,wie“ der Dokumentationspflicht. Bestimmte Gruppen von Arbeit-
nehmern, Wirtschaftsbereiche oder Wirtschaftszweige konnen somit von Anwendungsbereich
des § 17 MiLoG in Gédnze ausgeschlossen werden.

Geringfligig beschiftigte Arbeitnehmer gehéren zu der Gruppe von Beschiftigten, deren Brutto-
l6hne sich durch den Mindestlohn am stdrksten erh6hen werden. Zukiinftig ist die Zahl der Ar-
beitsstunden begrenzt, wenn der Status der geringfiigigen Beschéftigung beibehalten werden soll.
Auf Grund der statusrechtlich relevanten Verdienstobergrenze kommt der tatsdchlich geleisteten
Arbeitszeit eine besondere Bedeutung zu. Fiir kurzfristig Beschiftige hat die Aufzeichnung der
Arbeitszeit, insbesondere die Zahl der gearbeiteten Tage, auf Grund der sozialversicherungsrecht-
lichen Rahmenbedingungen ebenfalls eine besondere Bedeutung.”

Schon um diesen Gesetzeszweck nicht zu gefihrden, wird eine Einschrankung der Dokumentati-
onspflichten nur mit Zuriickhaltung moglich sein. Auch muss die Verordnungserméchtigung des
§ 17 Abs. 3 MiLoG grundsitzlich wegen des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses eng ausgelegt wer-
den.*®

Weitere Konkretisierungen, beispielhafte Aufziahlungen oder Voraussetzungen einer Einschrin-
kung enthilt der Gesetzeswortlaut selbst nicht. In diesem Zusammenhang erklart jedoch die Ge-
setzesbegriindung: Durch die Formulierung ,,bestimmter Gruppen von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern“ sollte klargestellt werden, dass die Moglichkeit, die Dokumentationspflichten
im Sinne groBerer Flexibilitédt spezifischen Bediirfnissen der Praxis anzupassen, nicht nur hin-
sichtlich der verschiedenen Formen der geringfiigigen Beschiftigung, sondern auch beziiglich
weiterer Arbeitnehmergruppen (etwa leitende Angestellte) gegeben ist.”

16 Bundestagsdrucksache 18/1558 vom 28. Mai 2014, S. 41.
17 Bundestagsdrucksache 18/1558 vom 28. Mai 2014, S. 41.

18 Vgl. ENGEL, Susanne, in: NomosKommentar Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 21b JArbSchG, Rn. 13, zu der Verord-
nungserméchtigung in § 21b JArbSchG.

19 Bundestagsdrucksache 18/2010 (neu) vom 2. Juli 2014, S. 23.
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4.1. Einschriankung hinsichtlich bestimmter Gruppen von Arbeitnehmern

Hinsichtlich der Einschrankung der Dokumentationspflichten beziiglich ,,bestimmter Gruppen
von Arbeitnehmern® liegt es nach der Gesetzesbegriindung daher nahe, tatsdchlich auf die Spezi-
fika der jeweiligen ,, Arbeitnehmer-Gruppe® und nicht auf die moglichen Besonderheiten auf Sei-
ten der Arbeitgeber abzustellen.

Eine Einschrankung
— fiir Arbeitgeber mit einer sehr geringen Anzahl von Beschiftigen,

— fiir Arbeitszeiten, in denen sich der Arbeitgeber an einem anderen Ort als der geringfiigig
Beschiftigte authalt,

— der Arbeitgeber die Angaben des geringfiigig Beschéftigten daher nicht aus eigener Kennt-
nis dokumentieren kann und

— kein leitendes Personal zur Verfiigung steht, dem die Dokumentationspflicht iibertragen
werden kann,

kann unter diese Tatbestandsvoraussetzung damit wohl eher nicht subsumiert werden, denn
dann wiirde lediglich auf bestimmte Besonderheiten auf Arbeitgeberseite abgestellt.

In diesem Zusammenhang hat das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales einen Entwurf zur
Einschriankung der Dokumentationspflichten des § 17 Abs. 1 MiLoG vorgelegt, wonach zunéchst
Fiihrungskréfte von einer solchen Pflicht ausgenommen werden sollten. Dieser Entwurf einer
Mindestlohndokumentationspflichten-Einschrankungs-Verordnung (MiLodokEV) wurde nun da-
hingehend gedndert, dass alle Arbeitnehmer, die in den in § 2a SchwarzArbG genannten Wirt-
schaftsbereichen oder Wirtschaftszweigen tétig sind und iiber einen bestimmten Schwellenwert
verdienen (der voraussichtlich bei 2.958,00 EUR liegen wird), von der Dokumentationspflicht
ausgenommen werden. Die Verordnung soll voraussichtlich iiber den Jahreswechsel verkiindet
werden.*

4.2. Einschriankung hinsichtlich der Wirtschaftsbereiche oder der Wirtschaftszweige

Moglicherweise lassen sich die benannten Besonderheiten jedoch im Rahmen von Ausnahmen
fiir ,,Wirtschaftsbereiche” oder ,,Wirtschaftszweige® beriicksichtigen.

Bei beiden Begriffen handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe, die gesetzlich nicht defi-
niert werden. Es stellt sich damit die Frage, wie diese Begriffe auszulegen sind. Es bietet sich —

20 Artikel der Siiddeutschen Zeitung vom 17. Dezember 2014 sowie Angaben des BMAS nach telefonischer Nach-
frage.
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mangels einer gesetzlichen Definition — an, sich bei der Auslegung an anderen, bereits existieren-
den Gesetzen zu orientieren.

In der Gesetzesbegriindung zum Mindestarbeitsbedingungsgesetz (MiArbG)*' ging der Gesetzge-
ber von einer weiten Auslegung aus. ,,Wirtschaftszweige” umfassten danach Gewerbe und Tétig-
keiten.*

In § 2a SchwarzArbG sind als Wirtschaftsbereiche bzw. —zweige das Baugewerbe, das Gaststét-
ten- und Beherbergungsgewerbe, das Personenbeférderungsgewerbe, das Speditions-, Transport-
und damit verbundene Logistikgewerbe, das Schaustellergewerbe, die Unternehmen der Forst-
wirtschaft, das Gebdudereinigungsgewerbe, die Unternehmen, die sich am Auf- und Abbau von
Messen und Ausstellungen beteiligen sowie die Fleischwirtschaft benannt.

Auch in der GewO wird der Begriff des ,,Wirtschaftszweiges“ verwendet. Dort hdngt der Begriff
von der jeweiligen Kategorisierung in Bezug auf Herstellung, Verwendung und Nachfrage ab. Zu-
dem diirfte die Einordnung auch von der Spezialisierung des Angebots bzw. des Besucherkreises
bestimmt werden.2? Die vom Statistischen Bundesamt jahrlich publizierte Systematik der Wirt-
schaftszweige bietet — zumindest fiir die Gewerbeordnung — entsprechende Anhaltspunkte.2

Der Begriff des ,,Wirtschaftszweiges“ wird ebenfalls in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG verwendet. Fiir
diese Vorschrift wird der Begriff des ,,Wirtschaftszweiges” im Sinne des allgemeinen Sprachge-
brauchs zu verstehen und weit auszulegen sein.”® Danach kann der Begriff im MiArbG wie auch
im AUG iiber den fachlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages hinaus reichen.?® Ein Wirt-
schaftszweig kann daher auch eine Gruppe von Unternehmen sein, welche dhnliche Produkte
herstellen oder dhnliche Dienstleistungen erbringen, ohne zugleich auch bereits eine Branche zu

bilden.?”

Fiir Arbeitgeber mit einer sehr geringen Anzahl von Beschiftigten erscheint zundchst kein sachli-
cher Grund, warum ihm eine Dokumentation nicht moglich sein soll. Denn gerade dann scheint
sich der Dokumentationsaufwand in einem geringem Umfang zu bewegen. Auch wurde durch

21 Mindestarbeitsbedingungengesetz (MiArbG) vom 11. Januar 1952 (BGBI. I S. 17), welches am 16. August 2014
auBer Kraft trat und durch das MiLoG ersetzt wurde.

22 Bundestagsdrucksache 16/10485 vom 7.Oktober 2008, S. 8.

23 KOOPMANN, Hans-Martin, in: Beck’scher Online-Kommentar, Stand 1. Juli 2014, Edition: 28, GewO § 64 Rn.
17.

24 Statistisches Bundesamt [Hrsg.]: Fachserie 15, Wirtschaftsrechnungen, Reihe 1, Einnahmen und Ausgaben aus-
gewdhlter privater Haushalte.

25 WANK, Rolf, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, § 1 AUG, Rn. 54.
26 WANEK, Rolf, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, § 1 AUG, Rn. 54.

27 GUSSEN, Heinz, in: Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, MiArbG [aK], Stand 1.September 2014, Edi-
tion: 33, § 1 Rn. 12.
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den vom Gesetz vorgegeben Zeitraum von sieben Tagen fiir die Erfiillung der Pflicht zur Auf-
zeichnung — laut der Gesetzesbegriindung — bereits den ,,Bediirfnissen der betrieblichen Praxis
nach Flexibilitdt Rechnung getragen.“*

Als Grund fiir eine Einschrankung der Dokumentationspflicht kénnte jedoch in Betracht kom-
men, dass der Arbeitgeber eines bestimmten Wirtschaftszweiges aus tatsachlichen Griinden nicht
in der Lage ist, den Dokumentationspflichten nach § 17 MiLoG nachzukommen, etwa weil er
sich tiber den Zeitraum von sieben Tagen hinaus an einem anderen Ort als der geringfiigig Be-
schiftigte authilt und ihm auch kein leitendes Personal zur Verfiigung steht, dem die Dokumen-
tationspflicht iibertragen werden kann. Denn nach dem Gesetzestext und der Gesetzesbegriin-
dung miissen gerade die besonderen Anforderungen fiir den Wirtschaftsbereich ,,auf Grund be-
sonderer Umstdnde nicht mehr” vorliegen.*

SchlieBlich muss bei jeder Ausnahmeregelung der Gesetzeszweck berticksichtigt werden. Denn
die geringfiigig beschiftigten Arbeitnehmer, deren Bruttol6hne sich durch den Mindestlohn am
starksten erh6hen werden, sollen durch die Dokumentation von Beginn, Ende und Dauer der tag-
lichen Arbeitszeit geschiitzt werden. Dieser Zweck ist mit den Interessen der Arbeitgeber an ei-
nem moglichst geringen Verwaltungsaufwand und geringsten Kosten in einen angemessenen
Ausgleich zu bringen.

5.  Einschrinkungsmdéglichkeit nach § 17 Abs. 4 MiLoG

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung® fand sich der in der verkiindeten Fassung des MiLoG
enthaltene § 17 Abs. 4 zunéchst nicht. Der Ausschuss fiir Arbeit und Soziales empfahl in seinem
Abschlussbericht, einen Absatz 4 mit dem Wortlaut

,Das Bundesministerium der Finanzen kann durch Rechtsverordnung im Einvernehmen mit
dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales ohne Zustimmung des Bundesrates bestim-
men, wie die Verpflichtung des Arbeitgebers, die tdgliche Arbeitszeit bei ihm beschiéftigter
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen aufzube-
wahren, vereinfacht oder abgewandelt werden kann, sofern Besonderheiten der zu erbringen-
den Werk- oder Dienstleistungen oder Besonderheiten des jeweiligen Wirtschaftsbereiches
oder Wirtschaftszweiges dies erfordern*

in den Gesetzentwurf aufzunehmen.*!

28 Bundestagsdrucksache 18/1558 vom 28. Mai 2014, S. 41.
29 Bundestagsdrucksache 18/1558 vom 28. Mai 2014, S. 41.
30 Bundestagsdrucksache 18/1558 vom 28. Mai 2014.

31 Bundestagsdrucksache 18/2010 (neu) vom 2. Juli 2014, S. 5.
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Die zusitzlich angefiigte Verordnungserméchtigung soll es dem Bundesministerium der Finanzen
ermoglichen, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales die Art und
Weise der Erfiillung der Dokumentationspflichten im Sinne groBerer Flexibilitédt spezifischen Be-
diirfnissen der Praxis anzupassen, wenn Besonderheiten der zu erbringenden Werk- oder Dienst-
leistungen oder Besonderheiten des jeweiligen Wirtschaftsbereiches oder Wirtschaftszweiges im
Hinblick auf ihre Kontrollsituation dies erfordern.*

§ 17 Abs. 4 MiLoG regelt damit — im Gegensatz zu Absatz 3 — nicht das ,,ob*“ der Dokumentations-
pflicht, sondern die Frage, ,, wie“ die bestehenden Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers ver-
einfacht oder abgewandelt werden kénnen.

Eine vergleichbare Regelung enthélt beispielsweise auch § 17b Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
(AUG). Nach § 17b Nr. 3 AUG kann das Bundesministerium der Finanzen durch Rechtsverord-
nung im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales ohne Zustimmung
des Bundesrates bestimmen, wie das Meldeverfahren des § 17 Abs. 1 AUG vereinfacht oder abge-
wandelt werden kann. Auch § 18 Abs. 5 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) erméchtigt
das Bundesministerium der Finanzen zum Erlassung einer solchen Rechtsverordnung.

Die Gesetzesbegriindung des § 17b AUG verweist auf die Verordnungsermichtigung des § 18
Abs. 5 und 6 AEntG. Die Norm des § 18 Abs. 5 AEntG wiederrum entspricht dem friitheren § 3
AEntG a.F. Einzig gedndert wurde, dass nunmehr die Rechtsverordnungen vom Bundesministe-
rium der Finanzen im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales erlas-
sen werden konnen.* Nach der Gesetzesbegriindung des § 3 AEntG a.F. sollte die Verordnungser-
maéachtigung dazu dienen, Meldevorschriften auch kiinftig zeitnah sinnvoll auszugestalten. Dafiir
sollte das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales im Einvernehmen mit dem fiir die Kon-
trollbehorden federfiihrenden Bundesministerium der Finanzen vom bisherigen Standardmodell
der Meldepflicht abweichende Bestimmungen treffen konnen, mit denen den Besonderheiten der
Branche und ihrer Kontrollsituation und dem auch europarechtlich relevanten Grundsatz der
VerhiltnisméaBigkeit Rechnung getragen werden kénnen.*

Im Rahmen der Verordnungserméchtigung des § 17 Abs. 4 MiLoG muss — wie auch bei Absatz 3
— zum einen beachtet werden, dass Ausnahmen von der Regel getroffen werden sollen und § 17
Abs. 4 MiLoG dementsprechend eng auszulegen ist. Zum anderen muss der Schutzzweck des Ge-
setzes gewahrt bleiben.

32 Bundestagsdrucksache 18/2010 (neu) vom 2. Juli 2014, S. 24.
33 Bundestagsdrucksache 16/10486 vom 7. Oktober 2008.

34 Bundestagsdrucksache 16/3064 vom 20. Oktober 2006.
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5.1. Verordnung zur Abwandlung der Pflicht zur Arbeitszeitaufzeichnung nach dem Mindest-
lohngesetz und dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz

Das Bundesministerium der Finanzen teilte am 19. November 2014 mit, dass von der Verord-
nungserméchtigung des § 17 Abs. 4 MiLoG Gebrauch gemacht wird. Mit der Verordnung zur Ab-
wandlung der Pflicht zur Arbeitszeitaufzeichnung nach dem Mindestlohngesetz und dem Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz (MiLoAufzV)?*® soll die Dokumentationspflicht vereinfacht werden. Fiir
Arbeitnehmer

1. mit ausschlieBlich mobilen Tatigkeiten,

2. die keinen Vorgaben zu konkreten tdglichen Arbeitszeit (Beginn und Ende) unterlie-
gen und

3.  die sich ihre tdgliche Arbeitszeit eigenverantwortlich einteilen,

entfillt danach die Pflicht zur Aufzeichnung von Beginn und Ende der Arbeitszeit. Liegen diese
drei Voraussetzungen vor, gentiigt der Arbeitgeber nach § 1 Abs. 1 MiLoAufzV seiner Aufzeich-
nungspflicht, wenn fiir diese Arbeitnehmer lediglich die Dauer der tatsdchlichen tdglichen Ar-
beitszeit aufgezeichnet wird.

Unter den mobilen Tétigkeiten sind nach § 1 Abs. 2 MiLoAufzV solche Tétigkeiten zu verstehen,
die nicht an Beschéftigungsorte gebunden sind. Eine ausschlieBlich mobile Tétigkeit liegt danach
insbesondere bei der Zustellung von Briefen, Paketen und Druckerzeugnissen, der Abfallsamm-
lung, der StraBenreinigung, dem Winterdienst, dem Giitertransport und der Personenbeforderung
vor. Arbeitnehmer unterliegen im Sinne des Absatzes 1 keinen Vorgaben zur konkreten tdglichen
Arbeitszeit, wenn die Arbeit lediglich innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens geleistet
werden muss, ohne dass die konkrete Lage (Beginn und Ende) der Arbeitszeit durch den Arbeit-
geber festgelegt wird.

Diese Erleichterungen sollen nur fiir einen sehr kleinen Kreis von Fillen gelten, wie zum Beispiel
fiir Zeitungszusteller und Kurierdienste. Sie gelten laut einer Pressemitteilung des Bundesminis-
teriums der Finanzen z.B. nicht fiir die Baubranche oder das Transport- und Gaststéttenge-
werbe.*

Schon vor In-Kraft-Treten der Verordnung wurde seitens der Gewerkschaften bereits Kritik getibt.
So sei es ,,nicht ersichtlich, woran bei einer Tétigkeit im Bereich der StraBlen- oder Stadtreini-
gung oder der Personenbeforderung eine prizise Erfassung des Beginns und des Endes der tdgli-
chen Arbeitszeit scheitern sollte.”“ Auch seien ,, pauschale Angaben iiber die Dauer der tdglichen

35 BGBI. 12014, S. 1824, Verordnung zur Abwandlung der Pflicht zur Arbeitszeitaufzeichnung nach dem Mindest-
lohngesetz und dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz vom 26. November 2014.

36 Pressemitteilung des Bundesministerium der Finanzen Nr. 49 vom 19. November 2014, abrufbar unter:

http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemitteilungen/Finanzpolitik/2014/11/2014-11-19-
PM49.html [Abruf: 16. Dezember 2014].
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Arbeitszeit ohne Anhaltspunkte fiir dessen Lage® nicht nachvollziehbar und wiirden ,,Manipula-
tionen Tiir und Tore” 6ffnen.*

5.2. Einschridnkungsvoraussetzungen des § 17 Abs. 4 MiLoG

Wie bereits dargelegt, muss die Verordnungserméachtigung des § 17 Abs. 4 MiL.oG wegen des Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnisses grundsitzlich eng ausgelegt werden.?®

Eine Einschrankung
— fiir Arbeitgeber mit einer sehr geringen Anzahl von Beschiftigen,

— fiir Arbeitszeiten, in denen sich der Arbeitgeber an einem anderen Ort als der geringfiigig
Beschiftigte authalt,

— der Arbeitgeber die Angaben des geringfiigig Beschéftigten daher nicht aus eigener Kennt-
nis dokumentieren kann und

— kein leitendes Personal zur Verfiigung steht, dem die Dokumentationspflicht iibertragen
werden kann,

erscheint auch nach § 17 Abs. 4 MiLoG schwierig. Denn die Einschrdankung muss gerade wegen
Besonderheiten der zu erbringenden Werk- oder Dienstleistungen oder des jeweiligen Wirt-
schaftsbereiches oder Wirtschaftszweiges®® erforderlich sein. Die oben genannten besonderen
Umstédnde stellen jedoch allein auf den Arbeitgeber ab. Es miisste vielmehr benannt werden, im
Rahmen welcher Werk- oder Dienstleistungen, Wirtschaftsbereiche oder Wirtschaftszweige die
oben genannten Voraussetzungen vorliegen.*® Dies erfordert nicht nur das Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis des § 17 MiLoG — der grundsitzlich eine uneingeschriankte Dokumentationspflicht fiir Ar-
beitgeber von geringfiigig Beschiftigten vorsieht — sondern auch das Bestimmtheitsgebot. Der
Normadressat muss klar erkennen konnen, ob er von den Ausnahmen erfasst wird oder nicht.

37 Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum Verordnungsentwurf des Bundesministeriums der
Finanzen vom 5. November 2014, abrufbar unter: http://www.dgb.de/themen/++co++d85050da-6be6-11e4-
bcd9-52540023efla [Abruf: 17. Dezember 2014].

38 Vgl. ENGEL, Susanne, in: NomosKommentar Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 21b JArbSchG, Rn. 13, zu der Verord-
nungserméchtigung in § 21b JArbSchG.

39 Im Hinblick auf die Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe des ,,Wirtschaftsbereichs” und des ,, Wirt-
schaftszweiges” kann nach oben verwiesen werden.

40 Dies ist beispielsweise auch in § 1 Abs. 2 der MiLoAufzV erfolgt, wobei die Wortwahl ,,insbesondere” bedeutet,
dass die Aufzdhlung nicht abschlieBend ist.
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5.3. Ausgestaltung einer Einschrankung der Dokumentationspflicht

Soweit konkrete Werk- oder Dienstleistungen bzw. Wirtschaftsbereiche oder Wirtschaftszweige
benannt werden konnen, welche aufgrund ihrer Besonderheiten eine Vereinfachung oder Ab-
wandlung der Dokumentationspflichten erfordern, stellt sich die Frage, wie die Vereinfachung
oder die Abwandlung ausgestaltet werden konnte.

Zunichst konnte der Arbeitgeber von der Verpflichtung befreit werden, Beginn, Ende und Dauer
der tdglichen Arbeitszeit dieser Arbeitnehmer spétestens bis zum Ablauf des siebten auf den Tag
der Arbeitsleistung folgenden Kalendertages aufzuzeichnen. Stattdessen konnte beispielsweise
eine ldngere Frist durch eine Rechtsverordnung festgeschrieben werden.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass der Gesetzgeber mit der Sieben-Tages-Frist bereits den Bediirf-
nissen der betrieblichen Praxis nach Flexibilitdt Rechnung getragen hat.*' Es ist vor diesem Hin-
tergrund fraglich, ob die Frist durch Rechtsverordnung erweitert werden kann, zumal bei einer
langeren Frist die Gefahr besteht, dass der Arbeitgeber Beginn, Ende und Dauer der tdglichen Ar-
beitszeit seiner geringfiigig Beschéftigten schlicht nicht mehr kennt bzw. nicht mehr im Gedéacht-
nis hat.

Es erscheint daher naheliegender, im Rahmen von bestimmten Werk- oder Dienstleistungen,
Wirtschaftsbereichen oder Wirtschaftszweigen, in welchen der Arbeitgeber aus tatsdchlichen
Griinden nicht in der Lage ist, die Dokumentation vorzunehmen — beispielsweise weil er sich an
einem anderen Ort als der geringfiigig Beschiftigte authélt — die Dokumentation durch den Ar-
beitnehmer selbst vornehmen zu lassen und die Richtigkeit seiner Angaben glaubhaft versichern
zu lassen. Dabei miisste jedoch in Erwidgung gezogen werden, dass fiir diese Konstellation der Er-
lass einer Rechtsverordnung iiberhaupt nicht erforderlich sein diirfte. Méglicherweise konnte der
Arbeitgeber den geringfiigig Beschiftigten schlicht nach § 106 GewO bzw. § 315 BGB** anweisen,
Beginn, Ende und Dauer der tdglichen Arbeitszeit bis zum Ablauf des siebten auf den Tag der Ar-
beitsleistung folgenden Kalendertages selbst aufzuzeichnen.*?

Sofern man die Ubertragung der Dokumentation auf den geringfiigig Beschiftigten fiir zuldssig
erachtet, konnte dies in einer Rechtsverordnung auch rein klarstellend festgehalten werden.

41 Bundestagsdrucksache 18/1558 vom 28. Mai 2014, S. 41.

42 Aufgrund des Weisungsrechts kann der Arbeitgeber die im Arbeitsvertrag nur rahmenméBig umschriebene Leis-
tungspflicht nach Zeit, Ort und Art bestimmen, vgl. PREIS, Ulrich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
15. Aufl. 2015, § 106 GewO, Rn. 2.

43 Dariiber hinaus besteht selbstverstidndlich die Moglichkeit, die Dokumentationsverpflichtung auf leitendes Per-
sonal bzw. Beschiftigte, die mit Personalangelegenheiten betraut sind, zu iibertragen. In diesem Zusammenhang
ist auch auf die Ausarbeitung von WD 3 (WD 3 - 3000 - 214/14, S. 6) zu verweisen.



