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Von Rechitsanwilten Dr. Ma

Mindestlohncompliance
fiir Auftraggeber

Professor Dr. Volker Rieble, Miinchen

Mindestlohne werden in Deutschland von einer beson-
deren Bundesarbeitspolizei (,, Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit”, FKS) kontrolliert und durchgesetzt. In deren
Blickfeld geraten Auftraggeber, die gern mit publi-
kumswirksamen Kontrollen unter ,zufilliger* Anwe-
senheit von Presse oder Fernsehen, bedacht werden.
Rechtlich ist deren Verantwortung nur scheinbar ge-
klirt. Es droht ein Bufigeld bis 500000 Euro!

I. Verfolgungsrisiko

Die Auftraggeberkontrolle betrifft derzeit vor allem Ho-
teliers, deren fremdvergebener Zimmerservice vorgeb-
lich den Gebidudereinigungsmindestlohntarifen unterfal-
len soll. Auf mitunter komplizierte tarifrechtliche Fragen
nach der Reichweite des Mindestlohntarifvertrags kann
und will die Bundesarbeitspolizei (BAP) nicht eingehen
(dazu Rieble, DB 2009, 789; hiergegen im Gleichschal-
tungsinteresse Schiefer/Galperin DB 2009, 1238).

Dabhinter steht eine komplexe Rechtsfrage: Das AEntG
ordnet zuerst eine allgemeine Birgenhaftung des unter-
nehmerischen Auftraggebers an, der fiir das Nettomin-
destentgelt wie ein Biirge haftet, § 14 (§ 1a AEntG a.F.).
Daneben tritt nun der — mit 500000 Euro doch recht
knackige — Buligeldtatbestand in § 23 11 AEntG (frither
§ 5 IL), der denjenigen Auftraggeber sanktioniert, der als
Unternehmer einen anderen Unternehmer Werk- oder
Dienstleistungen in erheblichem Umfang ausfiihren
lasst, von dem er auch nur fahrlissig nicht weil3, dass
dieser den Mindestlohn nicht zahlt. Das erneuerte Mi-
ArbG kennt keine Biirgenhaftung, wohl aber einen ver-
gleichbaren Bufigeldtatbestand in § 18 11 MiArbG.

I1. Compliance und Zurechnung

Beide Sanktionen sind unter Rechtsstaatsgesichtspunk-
ten problematisch: Wird doch dem Auftraggeber mittel-
bar eine Kontrolllast fiir Vertragspartner auferlegt, also
eine Compliance-Pflicht. Anders als der Compliancetat-
bestand des § 130 OWiG wird nicht an die das Unter-
nehmen selbst treffenden Rechtspflichten angekniipft,
sondern die Aufsicht iiber die Titigkeit eines anderen
Unternehmens verlangt. Die Durchsetzung der Rechts-
ordnung ist indes Sache der Polizei; deren Aufgabe darf
an Private nur weitergegeben werden, wenn diese in
irgendeiner Weise fur den Dritten und dessen rechtswid-
riges Handeln verantwortlich sind — insbesondere kraft
Garantenstellung. Das BAG hat deswegen flir das bishe-
rige AEntG das Tatbestandsmerkmal ,,Unternehmer* in
§ la AEntG restriktiv auf den Generalunternehmer be-
schriankt, so dass ein Unternehmen, das einen Gewerbe-
bau in Auftrag gibt, gerade nicht haftet. Das BAG wen-

det also die Auftraggeberverantwortung nur an, soweit
dieses Unternehmen selbst als Haupt- oder Generalun-
ternehmer mindestentgelttarifgebunden ist (st. Rspr.
etwa BAG, NZA 2007, 613). Und auch das BVerfG hat
nur mit dieser Einschrankung den erforderlichen Ver-
antwortungsbezug gesehen (BVerfG, NZA 2007, 609).
Das neue AEntG hat diese Haftung wortgleich belassen,
so dass kein gesetzgeberischer Wille erkennbar wird, die
Verantwortung auszudehnen.

Wenn aber schon die verschuldensunabhingige Biirgen-
haftung des Auftraggebers teleologisch zu reduzieren
ist, dann gilt dies erst recht fiir den Ordnungswidrigkei-
tentatbestand des § 23 11 AEntG. Fiir strafihnliche Sank-
tionen, die auf vorwertbarem Unrecht fullen, gelten
strengere Malstidbe. Das heillt dann: Hoteliers mégen
zwar Unternehmer sein; sie sind aber keine Generalun-
ternechmer und unterfallen auch selbst nicht den Reini-
gungsmindestentgelten. Also: Kein Raum fur eine sank-
tionenrechtliche Verantwortung!

IIT Bestimmtheit

Das ist in den bisherigen BuBgeldverfahren — soweit
ersichtlich — gar nicht problematisiert worden. Uberdies
kann man fragen, ob der Bufigeldtatbestand nicht tiber-
haupt zu unbestimmt ist, weil er durchweg offen lisst,
welche KontrollmaBnahmen der Auftrageber schuldet.
Genligt eine Vertragsstrafenklausel zu Lasten des Sub-
unternehmers (vgl. OLG Brandenburg, BeckRS 2008,
01801) oder muss der Auftraggeber als Generalunter-
nehmer die konkreten Arbeitseinsdtze iberwachen und
auch die Lohnauszahlung? Wenn der Staat Private zur
Rechtstreueiiberwachung gegeniiber Dritten einsetzt,
dann muss er ihnen konkret sagen, was er erwartet.

IV. Rechtsstaatswidriges ,,Biindnis®

Der Verfolgungseifer der Bundesarbeitspolizei griindet
auch auf einem merkwiirdigen ,Biindnis gegen
Schwarzarbeit und illegale Beschiftigung im Gebdude-
reinigergewerbe zwischen dem Bundesinnungsverband
des Gebidudereiniger-Handwerks (BIV), der Industrie-
gewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt (IG Bau) und dem
Bundesministerium der Finanzen (BMF) vom 10.7.
2008, im Netz leicht zu finden. Es ist iberhaupt schon
merkwiirdig (also rechtsstaatswidrig), dass staatliche
Verfolgungsorgane (hier: Hilfsbeamte der Staatsanwalt-
schaft) ihre polizei- und strafverfolgungsrechtliche Ta-
tigkeit mit Dritten absprechen. Gerade der strafende
Staat darf niemandem ein Sonderinteresse an bestimm-
ten StrafverfolgungsmaBnahmen zusprechen, auch nicht
den Tarifparteien einer Mindestlohnbranche. Die kraft
dieses ,Biindnisses”“ zu beobachtende Verhaltensab-
stimmung mit den Innungen ist glatt rechtswidrig: Nach
§ 211 1 AEntG i. V. mit § 2 11 SchwarzArbG sind nur
bestimmte Stellen zur Unterstiitzung der Zollverwaltung
berufen. Handwerkskammern und Innungen sind dort
nicht genannt. Die gesetzwidrige Abstimmung von Er-
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mittlungshandlungen mit an der Strafverfolgung interes-
sierten Dritten (ohne legitimierenden Opfer-Status) kann
womdglich ein Verfolgungshindernis begriinden. Der
Verdacht liegt nahe, dass es hier nicht um eine rheinisch-
sorglose (FKS sitzt in K&ln) Handhabung der Mindest-
anforderungen an ein rechtsstaatliches Verfahren geht.
Es dringt sich vielmehr die Beflirchtung auf, dass jenes
rassig-schneidige Durchgreifen, welches Zweifel an der
tarif- wie an der sanktionenrechtlichen Rechtslage aus-
blendet, ein anderes Ziel hat: Durch Einschiichterung
soll der Mindestlohn auch dort durchgesetzt werden, wo
er gar nicht gilt. Das ist ein neuer Aspekt der Tariftreue-
diskussion: Konstitutive Tarifireue durch Repressions-
angst. Und legt ein Ermittlungsverfahren durch rechts-
staatlich orientierte Staatsanwilte und richtige Polizisten
wegen Verfolgung Unschuldiger nahe, n
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