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Prof. Dr. Volker Rieble, Miinchen

Handwerksmindestlohn als Rechtsproblem

I. Einleitung

Im Gebdudereinigerhandwerk ist erstmals ein Innungsmindest-
lohntarifvertrag nach dem AEntG fiir allgemeinverbindlich er-
klart worden. Das fiihrt zu bislang weithin ignorierten tarifrecht-
lichen Fragen, die die mit dem Kontrollvollzug beauftragte Fi-
nanzkontrolle Schwarzarbeit {iberfordern. Das Ergebnis ist frap-
pant: Biiroreinigung ohne Maschinen, also ,nach Hausfrauenart“
wird vom Mindestlohn nicht erfasst. Die Reinigungstdtigkeit der
Hotelservicebetriebe ebenso wenig. Das ist kein Handwerk! Die
betroffenen Unternehmen zahlen womdglich zuviel Lohn und
zuviel Sozialversicherungsbeitrige.

Il. Reichweite der Verordnungsermaichtigung im
AEntG

Die ,Rechtsverordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen im
Gebdudereinigerhandwerk” vom 27. 2. 2008 erkldrt den TV
Mindestlohn zwischen IG BAU und dem Bundesinnungsverband
des Gebdudereiniger-Handwerks vom 9. 10. 2007 fiir allgemein-
verbindlich (BAnz. 2008 Nr. 34 S. 762).

Das AEntG mit seiner Verordnungsermdchtigung ist in seiner
bisherigen Fassung durch KammerbeschluB des BVerfG fiir ver-
fassungsgemadl erachtet worden'. Argumentationsdefizite waren
fiir die Praxis hinzunehmen, kehren aber bei der jetzt ver-
abschiedeten Neufassung mit ihren verfassungsrechtlichen Pro-
blemen wieder — das betrifft vor allem die Staatsneutralitdt im
Gewerkschaftswettbewerb. Man darf gespannt sein, ob sich
Karlsruhe beim nédchsten Mal mehr Miihe gibt, oder ob die
,neue Beliebigkeit“ (Schlink?) weitere Bliiten treibt. Ungeklart
ist, inwieweit die Finanzkontrolle Schwarzarbeit als ,,Bundesson-
derarbeitspolizei“ den verfassungsrechtlichen Organisationsvor-
gaben entspricht. Den in § 87 Abs. 1 GG genannten Polizei-
behdrden 1dsst sie sich nicht zuordnen. Deswegen haben die Ge-
setzgebungsorgane bei der jiingsten Anderung des AEntG und
des MiArbG auf Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG geachtet?: Die Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit kann als Bundesunterbehdrde gem.
Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG formal nur mit Zustimmung des Bun-
desrats und der (besonderen) Mehrheit der Mitglieder des Bun-
destags errichtet werden. Materiell stellt sich die Frage, ob die
Arbeitsmarktiiberwachung wirklich eine ,neue Aufgabe“* ist —
oder ob es nur um die altbekannte Gewerbeaufsicht zur arbeits-
polizeilichen Durchsetzung offentlich-rechtlicher Beschifti-
gungsbedingungen geht. Ich habe meine Zweifel.

In der bisherigen Fassung erfasst das AEntG das Gebduderei-
nigungshandwerk — und keineswegs das Reinigungsgewerbe.
Wie weit der Handwerksbegriff reicht, wird freilich nicht proble-
matisiert®. Soweit ersichtlich geht die Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit gegen alle Reinigungsbetriebe vor — ohne zu fragen, ob es
sich um einen Handwerksbetrieb i. S. des Handwerksordnung
handelt. Nun wurde das AEntG gerade gedndert — § 4 Nr. 2 n. F.
spricht nurmehr von der ,Gebdudereinigung“ und ldsst das
,2Handwerk“ weg.

Ill. Tarifrechtliche Schranke: Handwerksbezoge-
ne Tarifzustindigkeit der Innungen

1. Geltungsbereich als Grenze der Allgemeinverbind-
licherklarung

So kann der Gesetzgeber nichts ausrichten: Die Allgemeinver-
bindlicherkldarung kniipft an den Tarifvertrag an und kann diesen
nur innerhalb seines Geltungsbereichs fiir allgemeinverbindlich
erkldren. Die Allgemeinverbindlicherkldrung — sei es nach § 5
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TVGS, sei es nach dem (neugefassten) AEntG — kan
tungsbereich des Tarifvertrags niemals ausweiten. Der Staat ist
darauf beschrankt, den Tarifvertrag ,,so wie er ist“ auf die Nicht-
organisierten auszudehnen. Jede Ausweitung des Geltungs-
bereichs ist schlechthin unzuldssig — weil der Staat den Tarifver-
trag damit dort gelten lassen wiirde, wo ihn die Tarifparteien
nicht gelten lassen wollen. Das ist in § 5 Abs. 4 TVG ausdriick-
lich gesagt, gilt aber ebenso fiir die Allgemeinverbindlicherkla-
rung nach dem AEntG. Insbesondere der neugefasste § 7 sagt
das ausdriicklich’. Die Allgemeinverbindlicherkldrung kann le-
diglich hinter dem tarifautonom bestimmten Geltungsbereich
zuriickbleiben, weil sie dann den Tarifvertrag nur teilweise er-
streckt®.

Nun definiert der Mindestlohntarif in seinem § 1 Abs. 2 den be-
trieblichen Geltungsbereich mit bestimmten, ,der Gebduderei-
nigung zuzurechnenden Titigkeiten“. Von handwerklicher
Durchfiihrungsform ist keine Rede. Deswegen vertreten Gebau-
dereinigerinnungen in den Verfahren zur Allgemeinverbindli-
cherklarung zu Recht die Auffassung, einfache Reinigungstatig-
keit (,Reinigung nach Hausfrauenart“) werde von Nichthand-
werksbetrieben durchgefiihrt. Gleichwohl wurden diese Betrie-
be dennoch beim Quorum des § 5 Abs. 1 Nr. 1 TVG mitgezdhlt
— in der rechtsirrigen Annahme, sie unterfielen dem Geltungs-
bereich der Reinigungstarifvertrdge ,aber aufgrund ihrer Tatig-
keit“®. Und so hat auch eine vereinzelte Entscheidung auf der
Basis dieser Geltungsbereichsbeschreibung die ,Reinigung nach
Hausfrauenart“ den Handwerkstarifen unterstellt — ohne die vor-
gelagerte und vorgreifliche Frage der Tarifzustdndigkeit {iber-
haupt zu priifen'®.

Prof. Dr. iur. Volker Rieble, hat den Lehrstuhl fiir Arbeitsrecht und
Biirgerliches Recht der LMU Miinchen inne und ist Direktor des Zen-
trums fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht (ZAAR).

1... BVerfG vom 18. 7. 2000 — 1 BvR 948/00, DB 2000 S. 1768 = AP
Nr. 4 zu § 1 AEntG = NZA 2000 S. 948 = SAE 2000 S. 266 mit abl.
Anm. Scholz.

2... Schlinky, JZ 2007 S. 157.

3... Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses flur Arbeit
und Soziales vom 21. 1. 2009, BT-Drucks. 16/11669, S. 5 (neue
Eingangsformel!) u. 20; BT-Plenarprotokoll vom 22. 1. 2009 -
16/200, S. 21607.

4... Zum Merkmal Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl. (2007), Art. 87 Rdn. 9;
Midnch/Kunig/BroB3, GG, 5. Aufl. (2003), Art. 87 Rdn. 27; groBzugi-
ger Dreier/Hermes, GG, 2. Aufl. (2008), Art. 87 Rdn. 99 und
Maunz/Ddrig/Lerche, GG, (Stand: 2008), Art. 87 Rdn. 213.

5... Etwa: Sittard, ZIP 2007 S. 1444, der zwar Fluchtmdglichkeiten (un-
ter)sucht, aber die Flucht aus dem tariflichen Geltungsbereich
nicht erwagt. Zum Herauswachsen aus dem Geltungsbereich des
Mindestlohntarifvertrags  fir die Briefzusteller Hohenstatt/
Schramm, NZA 2008 S. 433 (435).

.. Statt vieler Wiedemann/Wank, TVG, 7. Aufl. 2007, § 5 Rdn. 128.

.. §7 Abs. 1 Satz 1: ,[. . .] auf alle unter seinen Geltungsbereich fal-
lenden und nicht an ihn gebundenen Arbeitgeber sowie Arbeit-
nehmer Anwendung finden®.

8... Ganz h. M.: BAG vom 14. 10. 1987 — 4 AZR 342/87, DB 1988
S. 1072 (nur eine Einschrénkung des Geltungsbereichs ist als be-
schrankte Allgemeinverbindlicherklarung zuléssig); Léwisch/Rie-
ble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 5 Rdn. 15 ff, 29 ff; Daubler/Lakies, TVG,
2. Aufl. 2006, § 5 Rdn. 167; Wiedemann/Wank, a.a.O. (Fn. 6), § 5
Rdn. 62.

9... Vgl. den im Sachverhalt der Entscheidung BAG vom 22. 10. 2003
- 10 AZR 13/03, DB 2004 S. 712 mitgeteilten Antrag der Tarifver-
tragsparteien auf Allgemeinverbindlicherklarung.

10... LAG Hamm vom 25. 1. 2005 — 11 Sa 928/99 — gefunden bei

www.gebaeudereiniger.de/381.html, abgerufen am 1. 4. 2009.
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2. Handwerksbezogene Tarifzustiandigkeit

Tarifparteien kdnnen Tarifvertrdge nur innerhalb ihrer gemein-
samen Tarifzustandigkeit abschlieBen. Ein Tarifvertrag, dessen
Geltungsbereich die gemeinsame Tarifzustandigkeit {ibersteigt,
ist insoweit notwendig unwirksam'!. Eine allgemeine Zustidndig-
keit fiir alle Reinigungsunternehmen hat zwar die Industriege-
werkschaft Bauen-Agrar-Umwelt nach ihrer Satzung (,,Gebdude-,
Industrie- und Stddtereinigung“) im Organisationskatalog'?.
Doch ist der Bundesinnungsverband schon kraft Gesetzes auf
das Handwerk beschrdnkt. Wahrend sich die Tarifzustdndigkeit
der frei gebildeten Verbdnde allein aus der Satzung ergibt'®, be-
zieht der Bundesinnungsverband seine Tariffdhigkeit und Tarif-
zustdndigkeit aus der Handwerksordnung: §§ 85 Abs. 2 Satz 1
i. V. mit § 81 Abs. 1 Nr. 1, 83 Abs. 1 Nr. 1, 55 Abs. 2 Nr. 2
HandwO gewidhren nur begrenzte Satzungsautonomie — die In-
nungen und Innungsverbdnde diirfen ihre Tarifzustandigkeit ein-
schrdnken, nicht ausweiten ',

Mitglied der Innung — einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
— kann nach § 58 HandwO ,jeder Inhaber eines Betriebs eines
Handwerks oder eines handwerksdhnlichen Gewerbes werden,
der das Gewerbe ausiibt, fiir welches die Handwerksinnung ge-
bildet ist“'*. Damit ist die Handwerksinnung — und mit ihr der
Landesinnungsverband (§ 79 HandwO) und der Bundesinnungs-
verband (§ 85 HandwO) - fachlich dahin in seiner Zustdndigkeit
beschrdnkt, dass er nicht alle Gewerbetreibenden einer Branche
(tariflich) vertritt, sondern nur solche, die nach der Handwerks-
ordnung ein Handwerk oder ein handwerksdahnliches Gewerbe
betreiben.

Die Gebiudereinigung ist in Anlage B 1 zur HandwO (zulas-
sungsfreie Handwerke) unter Nr. 33 aufgefiihrt. Es handelt sich
also nicht (mehr) um ein klassisches Handwerk mit Zulassungs-
pflicht und Meisterzwang, sondern um ein zulassungsfreies
Handwerk — aber nur, wenn es handwerksmaRig betrieben wird.
Sonst fillt es nicht unter die Handwerksordnung und mithin
nicht unter die Tarifzustandigkeit der Innungen. Kennzeichnend
fiir die handwerksdahnlichen Gewerbe ist die Pflichtmitglied-
schaft in der Handwerkskammer — die nicht nur die Inhaber der
(zulassungspflichtigen oder zulassungsfreien) Handwerksbetrie-
be (A und B 1, damit auch Gebdudereinigungshandwerk) betrifft,
sondern eben auch die handwerksdhnlichen B 2-Gewerbe, § 90
Abs. 2 HandwO.

Das aber heiBt: Gebdudereinigung, die nicht als Handwerk be-

trieben wird,

— Jallt nicht unter die Tarifzustindigkeit des Bundesinnungsverbands
und

— kann deswegen von vornherein nicht vom Geltungsbereich des TV
Mindestlohn erfasst werden, den auf Arbeitgeberseite der Bundes-
innungsverband des Gebdudereinigerhandwerks abgeschlossen hat.

— Daran kann auch die Aligemeinverbindlicherkldrung durch Rechts-
verordnung nichts dndern, weil diese stets nur den Tarifvertrag auf
nicht-tarifgebundene Arbeitgeber erstrecken, nie aber den Geltungs-
bereich des Tarifvertrages ausweiten kann.

3. Eingrenzung des Handwerks - Traditionelle Freistel-
lung einfacher Titigkeit

Die Zuordnung zum Handwerk muss sich der klassischen Eintei-
lung in industrielle, handwerkliche, einfache und freiberufliche
Tdtigkeiten stellen. Gebdudereinigung muss ,,nach oben“ von
der Industrie und ,,nach unten® von der einfachen Tatigkeit ab-
gegrenzt werden. Hier geht es um die Abgrenzung handwerk-
licher Reinigungstétigkeit zur einfachen Reinigung ,,nach Haus-
frauenart*.

Der klassische Meisterzwang ist von der Rechtsprechung zuriick-
gedrangt worden, wenn es um ,einfachere“ Tatigkeiten ging,
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die nach kurzer Anlernzeit dergestalt einwandfrei ausgetibt wer-
den konnten, dass vom Gewerbetreibenden keine Gefahr aus-
geht. Leitentscheidung fiir die Abgrenzung ist ein Urteil des
BVerwG vom 6. 12. 1963, das fiir eine ,ExpreB-Schuhbar“ die
handwerksmidRige Betriebsweise wegen der Einfachheit der
Schuhreparaturen verneint's. Gerade fiir die Gebdudereinigung
hat das BVerwG klargestellt: ,Auf einfache Arbeiten beschrink-
tes Fensterputzen ist kein Handwerk.“ (Leitsatz)!”. Ebenso sieht
der Bayerische VGH die ,Entfernung von Fettablagerungen aus
den Abluftanlagen in Gastronomiebetrieben“ nicht als Hand-
werk an'®. Und so fiihrt das OLG Stuttgart in einer wettbewerbs-
rechtlichen Entscheidung aus, dass derjenige, der nicht als Ge-
bdudereiniger in die Handwerksrolle eingetragen ist, zwar ge-
werbsmaRig die Reinigung von Biirordumen, Geschéftsriumen
und Betriebsrdumen, Fensterputzarbeiten und Kehrwochenrei-
nigung ausfiihren diirfe. Denn fiir diese Arbeiten braucht es kei-
ne handwerkliche Befdhigung'®.

Auch das BVerfG hilt es richtig fiir einen VerstoB gegen die Be-
rufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, wenn ohne konkrete Sachauf-
klarung einem Elektrohdndler unterstellt wird, er betreibe ein
Handwerk, wenn er Satellitenempfanger und dergleichen mon-
tiert?.

4. Novelle der Handwerksordnung

An dieser Abgrenzung hat die Gesetzesnovelle nichts geédn-
dert?. Vereinzelt wird zwar vorgetragen, die Reform der
Handwerksordnung mache die Unterscheidung von handwerk-
licher und einfacher Tétigkeit obsolet, ordne alle einfachen
Tdtigkeiten der Handwerkskammer und damit dem Handwerk
zu?2, Indes regelt die Handwerksordnung nicht jede gewerb-
liche Tdtigkeit, die nicht Industrie ist, sondern ist positiv auf
eine bestimmte handwerkliche Betdtigung zugeschnitten und
setzt diese voraus. Der Wortlaut von § 18 Abs. 2 HandwO
verlangt eindeutig, dass das Gewerbe aus der Anlage B
,handwerksmafig betrieben* wird?*.

11... Soinsbes. BAG vom 19. 11. 1985 - 1 ABR 37/83, DB 1986 S. 1235
= NZA 1986 S. 480; vom 24. 7. 1990 — 1 ABR 46/89, DB 1991 S.
104 (LS) = NZA 1991 S. 21; und vom 18. 7. 2006 — 1 ABR 36/05,
DB 2006 S. 2185 = NZA 2006 S. 1225: ,Die Tarifzustandigkeit bei-
der Tarifvertragsparteien ist notwendige Voraussetzung fur den
Abschluss eines wirksamen Tarifvertrags und dessen Geltung.”.
Zum dogmatischen Streit Léwisch/Rieble, a.a.O. (Fn. 8), § 2
Rdn. 80 f., § 4 Rdn. 63; Wiedemann/Qetker, TVG, 7. Aufl. 2007, § 2
Rdn. 56, m. w. N.

12... www.igbau.de/ Suchbegriff ,Frankfurter Satzung®, abgerufen am
1. 4. 2009.

13... Statt aller: Buchner, ZfA 1995 S. 95 (99).

14... Léwisch/Rieble, a.a.O. (Fn. 8), § 2 Rdn. 176 f.

15... Verfassungsrechtlich ist das nach BVerfG vom 19. 10. 1966 — 1
BvL 24/65, BVerfGE 20 S. 312 = AP Nr. 24 zu§ 2 TVG = EzA § 2
TVG Nr. 6 zuléssig.

16... BVerwG vom 6. 12. 1963 — VII C 18.63, BVerwGE 17 S. 230 =
NJW 1964 S. 512; bestatigt in BVerwG vom 16. 9. 1966 — | C
53.65, BVerwGE 25 S. 66 = GewArch 1967 S. 109 und in BVerwG
vom 25. 2. 1992 — 1 C 27.89, GewArch 1992 S. 386 fur die Monta-
ge und Reparatur industriell vorgefertigter Rolladen.

17... BVerwG vom 24. 10. 1967 — IV 57.65, BVerwGE 28 S. 128 =
GewArch 1968 S. 59.

18... Bayerischer VGH vom 16. 4. 1997 — 22 B 93.2589, GewArch 1998
S.75.

19... OLG Stuttgart vom 28. 5. 1982 — 2 U 231/81, GewArch 1982
S. 269.

20... BVerfG (Kammer) vom 31. 3. 2000 — 1 BvR 608/99, GewArch 2000
S. 240 = NVwZ 2001 S. 187.

21... Bayerischer VGH vom 10. 4. 2006 - 22 ZB 05.2622, GewArch
2007 S. 125; naher Detterbeck, HandwQO, 4. Aufl. 2008, § 1
Rdn. 45 ff, 67.

22... Etwa Ddrr, GewArch 2005 S. 364; Schmitz, GewArch 2005 S. 4583.

23... Richtig Mirbach, GewArch 2005 S. 366 unter eingehender Darstel-
lung der Gesetzessystematik und der Gesetzgebungsgeschichte;
Detterbeck, a.a.0O. (Fn. 21), § 18 Rdn. 4.
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Alles andere widre widersinnig: Die Erleichterung fiir jene Hand-
werke (wie das Gebdudereinigerhandwerk), die von Anlage A
nach Anlage B 1 verschoben und hierdurch zulassungsfrei ge-
stellt worden sind, wiirde als Nebeneffekt zu einer Verschirfung
des Berufsrechts und einer Ausweitung der Handwerkskammer-
zustandigkeit fiihren. Wahrend nicht-handwerkliche einfache
Téatigkeiten im Bereich der Anlage A von der Zulassungspflicht
und der Kammerzugehorigkeit befreit wiren, wiirden einfache
Tdtigkeiten im Bereich der Anlage B zwar von vornherein nicht
der Zulassungspflicht, wohl aber der Pflichtmitgliedschaft zur
Handwerkskammer unterfallen?. Der Gesetzentwurf hat (gerade
fiir die Gebdudereinigung) diesen Schluss selbst gezogen:

,Die Vorschrift regelt die Anpassung an die neuen Begriffs-
bestimmungen. Auch hier bedeutet, wie in § 1 Abs. 2, hand-
werksmadBig“ nur die Betriebsform ,handwerksmaBig“ im Ge-
gensatz zur industriellen Betriebsform, die zur Mitgliedschaft
bei den IHKs fiihrt. Es bleibt dabei, dass Tatigkeiten, die bisher
nicht zum Vorbehaltsbereich von Gewerben der Anlage A gehor-
ten, auch dann nicht zu einer Mitgliedschaft in der Handwerks-
kammer fiihren, wenn das betreffende Gewerbe aus der Anlage
A in die Anlage B iiberfiihrt wird.

Als Folge der im Entwurf vorgesehenen Regelungen werden des-
halb z. B. nur die Betriebe etwa eines in die Anlage B Abschnitt 1
iiberfiihrten Gewerbes Gebdudereiniger Mitglied der Hand-
werkskammer, nicht aber Unternehmen, die einfache Gebdude-
reinigungen durchfiihren und deshalb Mitglied der IHK bleiben.
. . . Der Entwurf trdgt auch insoweit dem Anliegen Rechnung,
auf die Mitglieder und Mitgliedschaftsbereiche der Kammerorga-
nisationen keinen Einfluss zu nehmen.“?

Dagegen ldsst sich nicht einwenden, dass die Regelung iiber
,Kleinunternehmen® in § 1 Abs. 2 Satz 2 HandwO auf zulas-
sungsfreie Handwerke nach § 20 HandwO nicht anwendbar
ist?. Regelungstechnisch ist damit nichts gesagt: § 1 Abs. 2
HandwO regelt eine Ausnahme von der Zulassungspflicht fiir die
A-Handwerke; im ohnehin zulassungsfreien B 1-Handwerk
braucht es keine Ausnahme von der gar nicht bestehenden Zu-
lassungspflicht. Jedenfalls aber bleiben ,einfache Tatigkeiten®
schon deswegen ausgeklammert, weil sie von vornherein nicht
ansatzweise ,,handwerksmaBig“ sind.

Das hat inzwischen auch die Rechtsprechung erkannt. So hilt
der VGH Baden-Wiirttemberg richtig daran fest, dass ein ,,Nagel-
studio“ nicht in das Verzeichnis der Inhaber handwerksdhn-
licher Gewerbebetriebe eingetragen werden kann, weil die
Tétigkeit nicht in handwerksdhnlicher Betriebsform ausgeiibt
wird. Es fehle an der Voraussetzung eines Mindestmales an (er-
forderlichen) Fachkenntnissen und am gewissen Schwierigkeits-
grad der Tatigkeit?”. Auf der anderen Seite hilt das VG Saarland
das Backen von tiirkischem Fladenbrot fiir Bickervollhandwerk,
fiir das im Regelfall auch mit Blick auf hygiene- und lebensmittel-
rechtliche Vorschriften eine handwerkliche Schulung erforder-
lich ist, weswegen das Backen nach Hausfrauenart kein Argu-
ment gegen die Handwerkszuordnung bedeute?.

Nur das ist verfassungsgemiR: Die — im Vergleich zur IHK - in-
tensivere Mitgliedschaft in der Handwerkskammer mit ihrem
yzunftartigen“ Pflichtengefiige bedarf mit Blick auf die Berufs-
freiheit und den Gleichheitssatz einer Rechtfertigung. Als 6ffent-
lich-rechtliche Berufskorperschaft wird sie durch den hand-
werkstypischen Schwierigkeitsgrad gerechtfertigt, der eine Son-
derbehandlung der Handwerksberufe gegeniiber anderen Ge-
werben rechtfertigt.

Zu Zeiten des Meisterzwangs im Gebdudereinigerhandwerk
wurde mit Blick auf die Meisterpriifungsanforderungen be-
stimmt, welche Tatigkeiten handwerkstypisch komplex sind, et-
wa die BauschluBSreinigung® oder die Reinigung von Toiletten
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und sonstigen NaBzellen*. Das kann nicht mehr gelten: Mit
dem Wegfall des Meisterzwangs fiir das Gebdudereinigerhand-
werk entfdllt auch die Meisterpriifungsordnung als Leitbild. Es
kommt allein darauf an, ob die Tatigkeit eine gewisse Schwierig-
keit mit sich bringt, der durch eine Mindestausbildung und ein
Mindestmal an Fachkenntnissen Rechnung zu tragen ist3!. Fiir
welche Reinigungstéitigkeiten besondere tdtigkeitsbezogene
Fachkenntnisse des Gebdudereinigerhandwerks vorausgesetzt
werden, ldsst sich seit Entfall des Meisterzwangs nurmehr an
der Ausbildungsordnung®? erkennen. Von gewisser Schwierig-
keit ist der Gerdteeinsatz (Einsatz von Leitern, Geriisten, Ab-
sturzsicherungen, Hubarbeitsbiihnen und Fassadenbefahranla-
gen; Einsatz von Reinigungsgerdten und Reinigungsmaschinen)
sowie Arbeiten mit besonderen Hygieneanforderungen wie in
Reinrdumen oder Krankenhdusern (Ausfiihren von Reinigungs-,
Desinfektions-, Pflege- und Konservierungsarbeiten; Durchfiih-
ren von MaBnahmen zur Hygiene, Schidlingsbekdmpfung und
Dekontamination) und schlieBlich der Umgang mit umwelt-
gefdhrdenden Abfdllen und Abwissern.

5. Keine Ausdehnung der Tarifzustindigkeit

Die begrenzte Satzungsautonomie der Innungen'* kann das nicht
iiberwinden: Eine Ausdehnung der Innungszustindigkeit auf
nichthandwerkliche Tatigkeiten — sei es ein industrieller Betrieb
oder eine einfache Téatigkeit — ist ausgeschlossen. Einfache Tétig-
keiten sind kein ,handwerksdhnliches Gewerbe“ i. S. von § 58
Abs. 1 Satz 2 HandwO oder § 84 HandwO. Wer als Gewerbetrei-
bender eine einfache und nicht-handwerkliche Tdtigkeit ausiibt,
kann nach § 59 HandwO nur Gastmitglied der Innung werden —
fiir ihn ist ein handwerklicher Tarifabschluss von vornherein
nicht moglich.

6. Biiro- und Hotelreinigung als einfache, nicht-hand-
werkliche Titigkeit

Hieran gemessen wird die normale Reinigung von Biiros, Hotel-
zimmern oder auch Privathaushalten typischerweise nicht hand-
werksmaBig betrieben. Die Mitarbeiter der Reinigungsunterneh-
men tun das, was sie ,,als Hausfrau“ auch zuhause tun kénnten —
und zwar in einem Biiro oder Hotelzimmer, das fiir den Gast die-
selbe Funktion hat, wie ein hiusliches (Arbeits-)Zimmer. Inso-
fern steht die einfache Innenraumreinigung der Hauswirtschaft
ndher als der Gebdudereinigung.

Das gilt fiir alle klassischen ,Hausfrauentdtigkeiten“, von der
einfachen Bodenreinigung (Aufwischen, Fegen, Staubsaugen)
iiber das Staubwischen, das Aufrdumen und die Fensterrei-
nigung ohne Spezialgerdte bis hin zur Reinigung der Toiletten
und Nasszellen, soweit dies auf haushaltstypische Art und mit
haushaltsiiblichen Reinigungsmitteln geschieht. Besondere Aus-
bildung ist hierfiir nicht erforderlich; es geniigt die Einweisung
am Arbeitsplatz. Es handelt sich um durchweg einfache Taitigkei-
ten ohne Qualifikationsanforderungen.

24... Sehr klar Detterbeck, a.a.0. (Fn. 21), § 18 Rdn. 5 ff.

25... http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/15/012/1501206.pdf, abge-
rufen am 1. 4. 2009, Hervorhebung von mir; ebenso Detterbeck,
a.a.0. (Fn. 21),§ 18 Rdn. 5

26... Vor allem Duirr, GewArch 2005 S. 364.

27... VGH Baden-Wurttemberg vom 29. 11. 2007 — 6 S 2421/05,
GewArch 2008 S. 249.

28... VG Saarland vom 4. 11. 2004 - 1 K 40/03, GewArch 2005 S.157.

29... BayObLG vom 27. 12. 1993 — 3 ObOWi 112/93, GewArch 1994
S. 113.

30... OLG KéIn vom 4. 3. 1980 — 3 Ss 42/80, GewArch 1980 S. 231.

31... Dazu auch Honig, Handwerksordnung, 3. Aufl. 2004, § 1 Rdn. 64 ff.

32... Verordnung Uber die Berufsausbildung zum Gebaudereiniger
vom 21. 4. 1999, BGBI. | S. 797; http://bundesrecht.juris.de/bun-
desrecht/gebreinigausbv_1999/gesamt.pdf, abgerufen am 1. 4.
2009.
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Berufliches Gegenbild zum handwerklichen Gebdudereiniger ist
die klassische Reinigungskraft, heute ,Raumpfleger“ genannt.
Die Berufsbeschreibung der Arbeitsagentur ist {iberaus eindeu-
tig:

,Raumpfleger/innen reinigen und pflegen Innenrdume. Die Rei-

nigungsarbeiten fiihren sie dabei von Hand oder mit maschineller
Hilfe durch.

Raumpfleger/innen sind vor allem bei Gebdudereinigungsunterneh-
men sowie in Privathaushalten beschiftigt. Dariiber hinaus arbeiten
sie in Betrieben der unterschiedlichsten Wirtschaftszweige.

Eine Ausbildung wird nicht vorausgesetzt. Raumpfleger/innen wer-
den i. d. R. am Arbeitsplatz eingewiesen.

Jedoch konnen einschldgige praktische Erfahrungen in der Gebdude-
reinigung von Vorteil sein.“
Ganz dhnlich formuliert die Stellenbeschreibung der Arbeits-
agentur fiir Zimmermé&dchen und Roomboys>.

7. Zusitzliche Satzungsprobleme der Innungen

Bislang ignoriert die Zollverwaltung trotz Amtsermittlungsgrund-
satz die Rechtsprobleme der Tarifzustdndigkeit: Als Spitzenver-
band i. S. von § 2 Abs. 3 TVG leitet der Bundesinnungsverband
seine Legitimation von den Landesinnungsverbanden und den
Innungen ab. Die Tarifzustdndigkeit fiir Spitzenverbdnde reicht
also hochstens soweit wie die seiner Mitgliedsverbdnde — zum
Schutz der Tarifunterworfenen®.

Damit der Bundesinnungsverband {iiberhaupt Tarifvertrdge fiir
das Gebdudereinigungshandwerk abschlieBen kann, ist es also
erforderlich, dass jede einzelne Handwerksinnung der Gebdude-
reinigung und jeder Landesinnungsverband nach seiner Satzung
selbst tariffdhig und tarifzustdndig ist. Hieran fehlt es, wenn
nur eine einzige Innung oder ein Innungsverband auf den
Abschluss von Tarifvertrdgen in ihrer Satzung verzichtet hat
(vgl. § 55 Abs. 2 Nr. 2 HandwO). Wire dies der Fall, so fehlte
auch dem Bundesinnungsverband — fiir diese Innung - die
Tarifzustdndigkeit! Zugleich fiele damit der Mindestlohntarif-
vertrag insgesamt bundesweit weg. Denn § 1 Abs. 1 AEntG a. F.
verlangt aus europarechtlichen Griinden®¢ die liickenlose
Geltung des Mindestlohntarifs im gesamten Bundesgebiet
(Arbeitsortprinzip)*’. Nichts anderes gilt fiir den neuen § 3
AEntG (,Rechtsnormen eines bundesweiten [gemeint: bundes-
weit geltenden] Tarifvertrages“).

Dementsprechend muss derjenige, der die Geltung des Mindest-
lohns fiir das Gebdudereinigerhandwerk behauptet, eingehend
priifen, ob die unterschiedlichen Satzungen der Innungen, In-
nungsverbinde und des Bundesinnungsverbands diesen Min-
destlohn tarifrechtlich stiitzen. Das mag schwierig sein, ist aber
von der Tarifrechtsordnung so vorgegeben. Dass die Satzungen
der Innungen nur schwer zugdnglich sind, haben diese selbst zu
verantworten. Richtigerweise folgt aus § 56 HandwO, dass die
Innungssatzung 6ffentlich bekanntzumachen ist*.

Hinzu kommt ein {ibersehenes Sonderproblem mit ,Alt-Satzun-
gen“: Die Satzungen der Innungen, Innungsverbdnde und des
Bundesinnungsverbands sind — soweit mir zugdnglich — nicht an
die Handwerksnovelle angepasst worden. Nahezu stets wird fiir
die Innungsmitgliedschaft gefordert, dass das Reinigungsunter-
nehmen in die Handwerksrolle eingetragen ist. Nun ist dies
nicht mehr moglich, weil das Gebdudereinigungshandwerk seit
dem 1. 1. 2004 zulassungsfrei gestellt ist, womit jede Eintragung
in die Handwerksrolle nach § 6 Abs. 1 HandwO ausscheidet.
Fiir die zulassungsfreien Handwerke ist an die Stelle der Hand-
werksrolle das Verzeichnis nach § 19 HandwO getreten. Die
HandwO verlangt fiir die Mitgliedschaft in der Innung solcher
Handwerke gerade nicht, dass das Mitglied im Verzeichnis ein-
getragen ist. Weil aber die alten Satzungen vorerst weitergelten,
ist es eine Frage der Satzungsauslegung, ob die Mitgliedschaft in
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der Innung von der Eintragung in dieses Verzeichnis abhdngt.
Dafiir spricht der Wortlaut der Satzungen, dagegen die neue und
andersartige Funktion des Registereintrags. Diese Frage wird bis-
lang nicht diskutiert und kann nicht ohne eingehende Analyse
der jeweiligen Satzungen beantwortet werden.

Jedenfalls besteht insofern erhebliches Rechtsrisiko fiir den Min-
destlohn: Widren die nicht angepassten Satzungen dahin auszule-
gen, dass die Eintragung in das Verzeichnis der zulassungsfreien
Handwerke Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft ist, dann wéren
die Innungen fiir nicht eingetragene Handwerksbetriebe nicht
tarifzustdndig. Der Mindestlohn des Gebdudereinigerhandwer-
kes wire gescheitert.

IV. Sonderproblem Mischbetrieb

Manche Reinigungs-Unternehmen {iben weitere Tdtigkeiten aus:
Hauptfall sind die Hotelservicebetriebe, deren Mitarbeiter die
Hotelzimmer nicht nur sdubern, sondern andere ,reinigungs-
fremde® Serviceleistungen erbringen, vor allem das Bettenma-
chen und die Wéscheversorgung. Typischerweise ordnen Tarif-
vertrdge Betriebe einheitlich dem Geltungsbereich zu. So ver-
fahrt das Gebdudereinigungstarifwerk in § 1 Abs. 2 des RTV Ge-
bdudereinigung — es setzt auf einen einheitlichen betrieblichen
Geltungsbereich und ordnet am Ende klar an: ,Die Betriebe fal-
len . .. als Ganzes unter diesen Tarifvertrag” — hinzuzufiigen ist:
oder unterfallen ihm als Ganzes nicht“.

Kaum ein Betrieb oder Unternehmen ist ,branchenrein“. Fach-
fremde untergeordnete Hilfs- und Nebentdtigkeiten werden der
Haupttdtigkeit schlicht zugeschlagen*'. Bei Mischbetrieben mit
verschiedenen Haupttédtigkeiten kommt es hingegen auf den
iiberwiegenden Betriebszweck an, gemessen an den hierfiir auf-
gewandten Arbeitszeiten — {iber einen ldngeren Zeitraum, viel-
fach bezogen auf die jahrlichen Arbeitsstunden“’.. Danach wird
entschieden, welche Tdtigkeit und damit welcher Betriebszweck
iiberwiegt und dem Unternehmen das fiir den tariflichen Gel-
tungsbereich maBgebliche ,Geprage* gibt*.

33... http://berufenet.arbeitsagentur.de/berufe/start?dest=professi-
on&prof-id=10223, abgerufen am 1. 4. 2009.

34... http://berufenet.arbeitsagentur.de/berufe/start?dest=professi-
on&prof-id=10175, abgerufen am 1. 4. 2009.

35... Eingehend Rieble, DB 2001 S. 2194; Léwisch/Rieble, a.a.O. (Fn. 8),
§ 2 Rdn. 117; Wiedemann/Oetker, a.a.O. (Fn. 11), § 2 Rdn. 437.
Anders nur Ricken, Autonomie und tarifliche Rechtsetzung 2006,
S. 303.

36... Verhinderung der Auslanderdiskriminierung. Zudem darf die
Dienstleistungsfreiheit nur durch allgemeine Mindestarbeitsbedin-
gungen eingeschrankt werden, hierzu EUGH vom 3. 4. 2008 —
C-346/06 — [Ruffert], DB 2008 S. 1045 = NZA 2008 S. 537 = NJW
2008 S. 3485; und Klumpp, NJW 2008 S. 3473.

37... Mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung BAG vom 14. 8.
2007 -9 AZR 167/07, NZA 2008 S. 236.

38... Im Unterschied zum alten Recht soll also der bundesweite
JFlickenteppich* aus mehreren Tarifvertragen nicht mehr ausrei-
chen; hierzu Beschlussempfehlung und Bericht des Bundestags-
ausschusses fur Arbeit und Soziales vom 21. 1. 2009, BT-Drucks.
16/11669, S. 20.

39... Bayerischer VGH vom 6. 3. 1987 - 22 CS 86.02949, GewArch
1987 S. 240 = DOV 1987 S. 1071; Detterbeck, a.a.O. (Fn. 21), § 56
Rdn. 11, m. w. N.

40... Das bestatigt der Sachverhalt BAG vom 9. 4. 2008 - 4 AZR
164/07, EzA § 4 TVG Gaststattengewerbe Nr. 3 = FA 2008 S. 189:
Schwerpunkt der betrieblichen Tatigkeit eines Dienstleistungs-
unternehmens bildete die Reinigungstatigkeit.

41... BAG vom 25. 2. 1987 — 4 AZR 240/86, DB 1987 S. 2050 = AP
Nr. 81 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau = EzA Nr. 35 zu § 4 TVG Bau-
industrie.

42... BAG vom 25. 11. 1987 — 4 AZR 361/87, DB 1988 S. 809 = NZA
1988 S. 317; grundlegend: vom 27. 11. 1963 — 4 AZR 486/62, DB
1965 S. 110.

43... Herrschende Meinung; etwa BAG vom 26. 8. 1998 - 4 AZR
471/97, DB 1999 S. 55 = NZA 1999 S. 154; vom 14. 11. 2001 - 10
AZR 76/01, NZA 2002 S. 1049. Dazu v. Hoyningen-Huene, NZA
1996 S. 617; Wiedemann/Wank, a.a.O. (Fn. 6), § 4 Rdn. 140, 150.
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Fiir den Hotelservice heilit das: Weil der Serviceanteil nicht
als Reinigung verstanden werden kann, muss nach Arbeits-
sekunden mit Hilfe einer Stopuhr ermittelt werden, womit
sich die Mitarbeiter iiberwiegend beschidftigen. Dabei kommt
es auf die konkreten betrieblichen Verhiltnisse an; irgendeine
,pauschalierende Verkehrsauffassung®, wie sie von den Innun-
gen an die Zollverwaltung gemeldet wird, kann von der kon-
kreten Feststellung der Tarifgeltung im jeweiligen Betrieb nicht
entbinden. Das bestitigt die Geltungsbereichsvorschrift des § 1
Nr. 2 RTV Gebdudereinigung, die auf den konkreten Betrieb
abstellt.

Handwerkliche Reinigungsbetriebe konnen dem Geltungs-
bereich des Mindestlohntarifvertrags entfliehen, indem sie wei-
tere Tdtigkeiten hinzunehmen, die entweder keine Reinigung
sind oder aber nicht handwerklich betrieben werden. Sobald die
fremden Titigkeiten das quantitative Ubergewicht erlangen, gilt
der Tarifvertrag nicht mehr. Tarifunwillige Reinigungsunterneh-
men koénnen insbesondere darauf achten, dass der Tadtigkeits-
anteil einfacher Biiroreinigung iiberwiegt.

Hier zeigt sich ein weiteres Manko der staatlich-polizeilichen
Durchsetzung der Tarifgeltung: Sobald es rechtlich und tatsdch-
lich kompliziert wird, wird die Zollverwaltung mit Ermittlungs-
aufgaben belastet: Sie muss iiber einen hinreichend langen Zeit-
raum in dem betroffenen Mischbetrieb eigene Messungen vor-
nehmen und priifen, ob ein hinreichender Querschnitt der Tatig-
keiten in verschiedenen Hotels erfasst worden ist. Stichproben
jedenfalls reichen fiir die vom BAG geforderte Uberwiegensana-
lyse nicht aus.

Zu dieser dokumentierten Zeitanalyse ist nicht der Arbeitgeber
verpflichtet. Nach § 2 Abs. 2a AEntG a. F./§ 15 Abs. 1 AEntG
n. F. hat zwar der Arbeitgeber ,Beginn, Ende und Dauer der tdg-
lichen Arbeitszeit” aufzuzeichnen — aber eben nicht die konkre-
te zeitanteilige Tatigkeit. Die Norm soll (nur) verhindern, dass
der allgemeinverbindliche Tarifvertrag dadurch unterlaufen
wird, dass nicht alle Stunden abgerechnet werden. Jene Bestim-
mungen setzen gerade voraus, dass ,,die Rechtsnormen eines fiir
allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertrages . . . auf das Arbeits-
verhiltnis Anwendung finden“. Mithin muss die Zollverwaltung
die Geltungsvoraussetzungen in eigener Verantwortung kldren.
Dass dies nur schwer und nur unter groBem personellen Auf-
wand moglich ist, mag irritieren. Insofern tragt die Verantwor-
tung der Gesetzgeber, der kein allgemeines Mindestlohnkonzept
verfolgt, sondern auf die Allgemeinverbindlicherklarung konkre-
ter Tarifvertrdge setzt, deren Geltungsvoraussetzungen in Misch-
betrieben nur schwer feststellbar sind.

V. Staatliche Mindestarbeitsentgelte als Ausweg?

Mindestlohntarifvertrdge im Handwerk sind offenkundig beson-
deren Schwierigkeiten ausgesetzt: Die in der Handwerksord-
nung programmierte Grenzziehung zwischen Handwerk und
einfacher, nichthandwerklicher Tatigkeit folgt nicht dem sozial-
politischen Wunsch nach effektiver Mindestlohngeltung. Daran
lieRe sich nur etwas dndern, wenn die Innungen als staatlich vor-
gehaltene Arbeitgeberverbdnde ,nach unten® gedffnet wiirden.
Indes brdchte dies die sorgsam austarierte Balance zwischen
Handwerkskammer und IHK durcheinander. Das liegt daran,
dass die Handwerksordnung keine tarif- und sozialpolitische
Ausrichtung hat, sondern handwerksspezifischen Bediirfnissen
folgt. Tarifpolitik ist dort Nebensache — auch soweit die Hand-
werker selbst Wettbewerbsschutz vor Lohnunterbietern begeh-
ren.

Indes: In jenen Arbeitsmarktsegmenten, in denen Tarifvertrage
nicht fiir allgemeinverbindlich erkldrt werden kénnen, soll kiinf-
tig der Staat effektive Mindestentgelte setzen — nach dem moder-

Arbeitsrecht

793

nisierten Gesetz {iber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedin-
gungen (MiArbG). Jenseits aller verfassungsrechtlichen und sozi-
alpolitischen Diskussionen taucht hier eine neues Problemfeld
auf: Ist die einfache, nicht-handwerkliche Titigkeit iiberhaupt
ein ,,Wirtschaftszweig"“?

Und: Darf die Mindestentgeltfestsetzung fiir einfache Tdtigkeiten
zu dem Zweck erfolgen, das Handwerk vor Unterbietungswett-
bewerb zu schiitzen? Sind das soziale Verwerfungen? Mischt
sich der Staat auf diese Weise nicht in die Tarifpolitik ein — wenn
er rund um ein Tarifgebiet, innerhalb dessen er wegen des Vor-
rangs des autonomen Tarifvertrags keine eigenen Entgelte fest-
setzen darf (§ 1 Abs. 2 MiArbG) einen ,cordon sanitaire“ (Si-
cherheitsgiirtel) von Mindestentgelten schafft? Anders gewen-
det: Der Gesetzgeber orientiert sich an ,,Wirtschaftszweigen® —
die Tarifparteien hingegen an traditionellen Geltungsbereichs-
vorgaben. Diese Schwierigkeiten folgen aus der Fehlkonzeption
im Mindestlohn: Nur ein einheitlicher, brancheniibergreifender
Mindestlohn kann Geltungsbereichsverwerfungen vermeiden.

V1. Zusammenfassung

1. Gebdudereinigung, die nicht als Handwerk betrieben wird,
fdllt nicht unter die Tarifzustindigkeit des Bundesinnungsver-
bands des Gebdudereinigungshandwerks und kann deswegen
von vornherein nicht vom Geltungsbereich des TV Mindestlohn
erfasst werden, den auf Arbeitgeberseite der Bundesinnungsver-
band des Gebdudereinigerhandwerks abgeschlossen hat. Die All-
gemeinverbindlicherklarung durch Rechtsverordnung vermag
hieran nichts zu dndern. Sei kann stets nur den Tarifvertrag auf
nicht-tarifgebundene Arbeitgeber erstrecken, nie aber den Gel-
tungsbereich des Tarifvertrags ausweiten.

2. Einfache Tétigkeiten sind nicht-handwerkliche Tatigkeiten —
das gilt insbes. fiir die ,Reinigung nach Hausfrauenart“, die mit
einfachen Mitteln ohne besondere Qualifikationsanforderungen
(,Raumpfleger“) vorgenommen wird (auch bei der Reinigung
von Biiros, Privathaushalten oder Hotelzimmern). Daran hat die
Handwerksnovelle 2004 nichts gedndert. Schon von Gesetzes
wegen sind die Innungen des Gebdudereinigerhandwerks nicht
in der Lage, Mindestlohntarife fiir solche nichthandwerklichen
Reinigungsbetriebe zu vereinbaren.

3. Bei Mischbetrieben, die handwerkliche (!) Reinigungstdtigkeit
mit anderen Titigkeiten verbinden (nicht-handwerkliche Rei-
nigung oder Service-Leistungen), kommt es fiir die Mindestent-
gelte darauf an, ob dieser Mischbetrieb {iberwiegend handwerk-
liche Reinigungstdtigkeit ausfiihrt. Das erdffnet die Flucht aus
dem Mindestlohntarifvertrag — durch Hinzunahme anderer T&-
tigkeiten, die entweder keine Reinigung sind (Service) oder aber
nicht-handwerklich (einfache Biiroreinigung).

4. Ob das neue MiArbG die einfache, nicht-handwerkliche Rei-
nigungstdtigkeit mit einem staatlich festgesetzten Mindestlohn
versehen kann, der ,zufdllig“ i. H. der Handwerksmindestlohne
liegt, ist rechtlich zweifelhaft.

5. Der Handwerksmindestlohn ist {iberdies gefahrdet, weil die
Regelungen iiber Mitgliedschaft und Tarifzustdndigkeit in den
Satzungen der Handwerksinnungen, Innungsverbdnde und
selbst des Bundesinnungsverbands unklar gefasst sind.

6. Die Vollzugsprobleme treffen die Finankontrolle Schwarz-
arbeit. Sie muss die Anwendbarkeit eines jeden Mindestentgelt-
tarfivertrags nach tarif- und handwerksrechtlichen Grundsétzen
sauber priifen und kann sich dabei nicht der Innungen bedienen
(die ein eigenes Konkurrenzabwehrinteresse haben). Dafiir sind
diese Vollzugsbehdrden nicht geriistet — miissen aber als neue
,Bundesarbeitspolizei“ doch dem Prinzip der RechtmaBigkeit
der Verwaltung folgen.



