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Pflegekasse bei der AOK Nordost - Die Gesundheitskasse,
WilhelmstralRe 1, 10963 Berlin

IKK Brandenburg und Berlin,
ZiolkowskistralRe 6, 14480 Potsdam

IKK Brandenburg und Berlin - Pflegekasse,
Ziolkowskistr. 6, 14480 Potsdam

Bahn-BKK
FranklinstralRe 54, 60486 Frankfurt

Bahn BKK - Pflegekasse -,
FranklinstralRe 54, 60486 Frankfurt

DAK Gesundheit,
Nagelsweg 27-31, 20097 Hamburg

DAK Gesundheit - Pflegekasse -,
Nagelsweg 27 - 31, 20097 Hamburg

Kaufméannische Krankenkasse - KKH,
Karl-Wiechert-Allee 61, 30625 Hannover

Pflegekasse der KaufméannischenKrankenkasse — KKH -,
Karl-Wichert-Allee 61, 30625 Hannover

BARMER GEK,
Lichtscheider Stral3e 89, 42285 Wuppertal

BARMER GEK - Pflegekasse -,
Lichtscheider Stral3e 89, 42285 Wuppertal

City BKK - Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts in Abwicklung,

Postfach 100844, 70007 Stuttgart

City BKK - Pflegekasse - Kdrperschaft des Offentlichen Rechts in Abwicklung,

Postfach 100844, 70007 Stuttgart

Prozessbevollméchtigte zu 14 und 15:
Gabriela Wissinger, c/o BKK Landesverband Sud
Stuttgarter Stral3e 105, 70806 Kornwestheim

BKK Verkehrsbau Union,
LindenstralRe 67, 10969 Berlin

BKK Verkehrsbau Union - Pflegekasse -,
LindenstraRe 67, 10969 Berlin
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Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Kranken- und Pflegeversicherung,
WasserstralRe 217, 44789 Bochum

Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See Pflegekasse,
Pieperstralle 14-28, 44799 Bochum
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Deutsche Rentenversicherung Knappschaft Bahn See Minijob-Zentrale,

HollestralRe 7 B, 45127 Essen

G B,
SchstralRe , B

K B,
AmMG, G

S C,
JstraRe ,, B

Prozessbevollméchtigter zu 23:
Rechtsanwalt S S. T,
B StralBe, B

D D,
L Allee, B

(verstorben)

M E,
AmHU, H

| E,
Sstralle, H

R E,
AnderE, Z

H H,
A-H-StralRe , L

K K,
W StralRe , B

M K,
Wstralle , L

UM,
Rweg, B



33 RN,
Z StralRe, B
34 A-M P,
KstraRe , D
35 G R,

F Chaussee , B
36 (verstorben)

37 G S,
W StralRe , B

38 ES,
SstralRe, B

39 M S,
J-E-Weg, B

40 V S,
Sch StralRe , B

41 HT,
P-R-StraRe, B

42 HW,
HstralRe , B

43 U Z,
BstralRe , B

44. Deutsche Rentenversicherung Berlin-Brandenburg
Bertha-von-Suttner-StraRe 1, 15236 Frankfurt (Oder)

45. Deutsche Rentenversicherung Mitteldeutschland,
Georg-Schumann-Stral3e 146, 04159 Leipzig

46. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
PieperstralRe 14-28, 44789 Bochum
- Beigeladene -

hat der 9. Senat des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg auf die miundliche
Verhandlung vom 07. Mai 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Landessozial-
gericht Laurisch, die Richter am Landessozialgericht Hutschenreuther und Seifert
sowie die ehrenamtliche Richterin Walter und den ehrenamtlichen Richter Schmidt

fir Recht erkannt:
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Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozi  algerichts Berlin
vom 29. August 2012 wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahre ns mit Ausnahme
der aulRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die diese selbst tra-
gen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten Uber eine Beitragsnachforderung i.H.v. 118.218,87 €, die
der beklagte Rentenversicherungstrager fur die Jahre 2005 bis 2008 aufgrund ei-
nes aus seiner Sicht anzuwendenden allgemeinverbindlichen Tarifvertrages gel-

tend macht.

Die Klagerin ist Inhaberin eines als ,Reinigungsservice* bezeichneten Unterneh-
mens (im Folgenden: Reinigungsservice), bei dem die (ehemaligen) Beigeladenen
zu 21) bis 43) — die Beigeladenen zu 25) und 36) sind zwischenzeitlich verstor-
ben — beschéftigt waren. Das Geschaftsmodell des Reinigungsservice besteht da-
rin, vertraglich den Betrieb von Kundentoiletten in Einrichtungen mit hoher Kunden-
frequenz, wie in Kaufhdusern, Einkaufszentren oder Flughafen, zu tbernehmen.
Hierzu schloss er Pacht- oder Dienstleistungsvertrage mit den Betreibern dieser
Einrichtungen (im Folgenden: Auftraggeber), in denen er sich verpflichtete, die Toi-
lettenraume hygienisch sauber und in einwandfreiem Zustand zu halten, Ver-
brauchsgegenstadnde wie Toiletten- und Handtuchpapier sowie Seife — teilweise auf
Kosten der Auftraggeber — bereitzuhalten sowie in gréBeren Abstdnden eine
Grundreinigung der gesamten Anlagen durchzufiihren. Einige dieser Vertrage sa-
hen Pachtzahlungen des Reinigungsservice an die Auftraggeber, andere Vergu-
tungen der Auftraggeber an den Reinigungsservice, wieder andere eine Unentgelt-
lichkeit im Verhaltnis zwischen Auftraggeber und Reinigungsservice vor. Allen die-

sen Vertrdgen gemein sind Regelungen, wonach von den Nutzern der Toiletten
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(Kunden) keine Entgelte verlangt werden durften; teilweise war der Reinigungsser-
vice jedoch ausdrucklich berechtigt, Behéaltnisse fur Trinkgelder, gegebenenfalls
nebst entsprechenden Hinweisschildern, aufzustellen. Das vom Reinigungsservice
zu stellende Personal, darunter die Beigeladenen zu 21) bis 43), wurde ausschliel3-
lich aus diesen Trinkgeldeinnahmen bezahlt. Zwischen dem Reinigungsservice und
seinen Beschaftigten (darunter zahlreichen Altersrentnerinnen) wurden keine als
solche bezeichneten Arbeitsvertrage geschlossen. Die Klagerin liel3 die Beschéaftig-
ten vielmehr einen mit ,Aushilfen — Personaldaten” Giberschriebenen Vordruck aus-
fallen, dem u.a. die wesentlichen Angaben zur Person sowie zu den wesentlichen
Arbeitsbedingungen zu entnehmen sind. Die auszutbende Arbeit wird darin mit
unterschiedlichen Formulierungen (,Reinigungskraft®, ,Beaufsichtigung Kundentoi-
letten u. Verwaltung d. Trinkgelder”, ,Betreuung Toiletten/Reinigung®, ,Reinigung
Toiletten”, ,Betreuung von Kundentoiletten®, ,Servicekraft — WC Bereich®, ,Trink-
geldaufsicht, ,Reinigung von Kundentoiletten + Trinkgeldaufsicht*) beschrieben.
Ferner war eine wochentliche Arbeitszeit ab 6 und bis 25 Stunden bei einem ,Ein-
satz nach Bedarf* vorgesehen. Das vereinbarte Arbeitsentgelt bewegte sich zwi-
schen 93 € und 360 € monatlich.

Aufgrund einer in der Zeit vom 24. November 2009 bis 25. Februar 2010 durchge-
fihrten Betriebsprufung fur die Jahre 2005 bis 2008 erhob die Beklagte gegenuber
der Klagerin mit Bescheid vom 1. Marz 2010, bestatigt durch den Widerspruchsbe-
scheid vom 30. Juli 2010, eine Beitragsnachforderung in H6he von 118.218,87 €.
Zur Begrundung fiihrte die Beklagte u.a. aus, bei dem Betrieb der Klagerin handele
sich um einen Reinigungsbetrieb, der in den betrieblichen Geltungsbereich der all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrdge fur die gewerblich Beschaftigten in der Gebau-
dereinigung falle. Die — hauptséachlich geringflgig — Beschéftigten erhielten fur ihre
Arbeitsleistung einen Stundenlohn von 3,60 €. Nach dem allgemeinverbindlichen
Lohn-Tarifvertrag fir das Geb&udereinigungshandwerk seien fur den gepriften
Zeitraum jedoch — in Abh&ngigkeit vom jeweiligen Einsatzort — Mindeststundenldh-
ne zwischen 6,18 € und 8,15 € zu zahlen. Aufgrund der Nachberechnungen hin-
sichtlich des Mindestlohns lagen die Entgelte einiger Beschaftigter tber den Ge-

ringflgigkeitsgrenzen, so dass bei Uberschreiten Versicherungspflicht vorliege.
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Im Klageverfahren hat die Klagerin behauptet, ihr Unternehmen erbringe Reini-
gungsarbeiten nur in geringem Umfang. Zum Uberwiegenden Teil ihrer Arbeitszeit
wurden die Mitarbeiter ,den Teller bewachen” und quasi als Automaten handeln.
An einigen Objekten, etwa dem Taxistand des Flughafens T, dem Z oder dem A,
wirden die Mitarbeiter ,mangels Betrieb” oftmals stundenlang lesen oder fernse-
hen. Die Grundreinigung von Objekten wirde entweder von einer beauftragten Ge-
baudereinigungsfirma oder dem Angestellten S K (Sohn der Klagerin), ausgefihrt.
Die Klagerin hat wortgleiche, nicht unterschriebene ,Erklarungen an Eides statt*
von drei Mitarbeiterinnen — darunter der Beigeladenen zu 22) — eingereicht.

Die Beigeladene zu 23) hat vorgebracht, sie habe qualifizierte Reinigungsarbeiten
zu verrichten. Die Angestellten seien wahrend der Betriebszeit dazu angehalten,
die Toilettenraume in ordentlich reinem Zustand zu halten, Toilettenpapier nachzu-

legen und sich um andere Verbrauchsmaterialien zu kimmern.

Das Sozialgericht hat mit Urteil vom 29. August 2012 die Klage abgewiesen, weil
die Beklagte die im Prufzeitraum tarifvertraglich vorgesehenen Mindestentgelte zu-
treffend als maf3gebliche Bemessungsgrundlage fir die Beitrage zur Sozialversi-
cherung zugrunde gelegt habe. Der Betrieb der Klagerin sei dem Geltungsbereich
der einschlagigen Tarifvertrage zuzuordnen, weil zu den dort ausgeiibten Tatigkei-
ten unstreitig solche der Geb&udereinigung im Sinne von 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 2
und 7 des Lohn-Tarifvertrages (LTV 2003) vom 4. Oktober 2003 bzw. des Rahmen-
Tarifvertrages (RTV 2003) gehoérten. Dass es sich um einen Reinigungsbetrieb
handele, ergebe sich schon aus dem Namen des Betriebes sowie den vertraglich
geschuldeten und tatsachlich ausgeiibten Leistungen des Betriebs der Klagerin
und deren Mitarbeiterinnen. Die Toilettennutzer gadben deswegen Trinkgeld, weil
vom Toilettenpersonal mihevolle Reinigungsleistungen erbracht und erwartet wr-
den. Die konkrete Tatigkeit der beschaftigten Arbeithehmer sei nach 8 1 Abs. 3 der
Tarifvertrage fur die Tarifbindung unerheblich. In keinem der genannten Vertrage
mit den Auftraggebern gebe es flr die Klagerin eine Aufgabe, einen Trinkgeldteller
zu bewachen. Im Ubrigen seien die von der Klagerin im Prifzeitraum geleisteten

Entgelte zwischen 3,60 € und 4,50 € evident sittenwidrig zu niedrig.
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Gegen dieses ihr am 6. September 2012 zugestellte Urteil richtet sich die Berufung
der Klagerin vom 25. September 2012, zu deren Begrindung sie vortragt: Das Ur-
teil des Sozialgerichts sei aufzuheben und der Rechtsstreit sei in der Hauptsache
an eine andere Kammer des Sozialgerichts zuriickzuverweisen, da durch die Teil-
nahme einer Praktikantin an der Beratung und Abstimmung der Kammer das Bera-
tungsgeheimnis verletzt worden sei.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) komme es bei der
Prafung von Mischbetrieben entscheidend darauf an, mit welchen Aufgaben die
Arbeitnehmer des Betriebes Uberwiegend beschéftigt gewesen seien. Weder die
Beklagte noch das Sozialgericht hatten sich tatsachlich mit der Frage auseinander-
gesetzt, ob die Arbeitnehmer der Klagerin tatsachlich Arbeiten ausgefihrt hatten,
die den betrieblichen Geltungsbereich des RTV umfassten. Keine der Ziffern nach
8§ 1 Abs. 2 ziffer 1 bis 7 des mal3geblichen Tarifvertrages sei erfullt. Nach der
Rechtsprechung des BAG handele es sich bei Toilettenanlagen in Kaufhausern und
auf dem Flughafen nicht um ,6ffentliche” im Sinne des Tarifvertrages, da diese Toi-
lettenanlagen nur einem beschréankten Personenkreis (namlich den Kunden bzw.

den Fluggasten) zur Verfigung stinden.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 29. August 2012 sowie den Be-

scheid der Beklagten vom 1. Marz 2010 in der Gestalt des Widerspruchsbe-

scheides vom 30. Juni 2010 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Sie héalt die angefochtene Entscheidung fur zutreffend.

Die Beigeladenen haben sich nicht zur Sache geaul3ert.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Betei-
ligten wird auf den Ubrigen Inhalt der Gerichtsakten und der beigezogenen Verwal-
tungsakte der Beklagten, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung waren, Be-

zZug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Berufung ist unbegrindet. Zu Recht hat das Sozialgericht die Klage

abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide sind rechtmaRig.

A. Der Senat kann offenlassen, ob das sozialgerichtliche Urteil deshalb an einem
Verfahrensmangel leidet, weil an der Beratung der Kammer auch eine studentische
Praktikantin teilgenommen hat. Selbst wenn ein Verfahrensmangel vorlage, zwan-
ge dieser den Senat nicht zur Zurtickverweisung an das Sozialgericht, weil die Vo-
raussetzungen des 8 159 Sozialgerichtsgesetz (SGG) nicht vorliegen: Das Sozial-
gericht hat in der Sache entschieden (vgl. 8 159 Abs. 1 Nr. 1 SGG). Es ist auch
weder behauptet noch anderweitig ersichtlich, dass wegen der — insoweit zu unter-
stellenden — Verletzung des Beratungsgeheimnisses eine erforderliche umfassen-
de und aufwandige Beweisaufnahme unterblieben ist (vgl. 8 159 Abs. 1 Nr. 2
SGG). Andere Zuriuckverweisungstatbestande existieren nicht. Der Verfahrens-
mangel wéare auch nicht entscheidungserheblich, weil die materiellrechtliche Ent-
scheidung des Sozialgerichts nicht zu beanstanden ist (Rechtsgedanke des § 170
Abs. 1 Satz 2 SGG).

B. Die gegen die Bescheide der Beklagten vom 1. Marz 2010 und 30. Juni 2010
gerichtete Anfechtungsklage ist zuléassig, aber unbegriindet. Diese Bescheide sind
nicht zu beanstanden. Die Klagerin hat die im Bescheid vom 1. Marz 2010 als ,KV*,
.PV, ,RV“und ,BA" gekennzeichneten Beitrage zur Kranken-, Pflege- und Renten-
versicherung sowie zur Bundesagentur fur Arbeit und die als ,Ul" und ,U2“ ge-

kennzeichneten Umlagebeitrdge nach dem Lohnfortzahlungsgesetz fur die Diffe-
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renz zwischen dem tatsachlich gezahlten Lohn und dem flr allgemeinverbindlich

erklarten Mindestlohn zu tragen.

I. Rechtsgrundlage fur die Nachforderung ist 8 28p Abs. 1 Satz 5 des Sozialge-
setzbuchs/Viertes Buch (SGB 1V). Danach erlassen die Trager der Rentenversiche-
rung im Rahmen der Prifung bei den Arbeitgebern Verwaltungsakte zur Versiche-
rungspflicht und Beitragshthe in der Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung
sowie nach dem Recht der Arbeitsforderung einschliel3lich der Widerspruchsbe-
scheide gegenuber den Arbeitgebern; insoweit gelten § 28 h Abs. 2 SGB IV sowie
8§ 93 i.V.m. 8§ 89 Abs. 5 Sozialgesetzbuch/Zehntes Buch (SGB X) nicht. Hierzu pru-
fen die Tréager der Rentenversicherung bei den Arbeitgebern gemall § 28 p
SGB 1V, ob diese ihre Meldepflichten und ihre sonstigen Pflichten nach diesem
Gesetzbuch, die im Zusammenhang mit dem Gesamtsozialversicherungsbeitrag
stehen, insbesondere die Richtigkeit der Beitragszahlungen, ordnungsgemaln erftl-

len.

Nach § 28e Abs. 1 SGB IV hat der Arbeitgeber den Gesamtsozialversicherungsbei-
trag an die Einzugsstelle — dies ist gemaR § 28h SGB IV die Krankenkasse — zu
zahlen. Nach § 28d SGB IV werden die Beitrage in der Kranken-, Pflege- und Ren-
tenversicherung fur einen kraft Gesetzes versicherten Beschaftigten sowie der Bei-
trag aus Arbeitsentgelt aus einer versicherungspflichtigen Beschaftigung nach dem

Recht der Arbeitsforderung als Gesamtsozialversicherungsbeitrag gezahlt.

Bemessungsgrundlage fur den Gesamtsozialversicherungsbeitrag (8 28d Satz 1
SGB V) ist das Arbeitsentgelt aus der versicherungspflichtigen Beschéaftigung
(8 226 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch/Flnftes Buch; § 57 Abs. 1 Sozialge-
setzbuch/Elftes Buch; § 162 Nr. 1 Sozialgesetzbuch/Sechstes Buch; 8§ 342 Sozial-
gesetzbuch/Drittes Buch). Desgleichen ist das Arbeitsentgelt Bemessungsgrundla-
ge der Umlagebeitrdge (,Umlage U2“) fur die Mittel zur Durchfihrung des Aus-
gleichs der Arbeitgeberaufwendungen in Kleinbetrieben nach 8 14 Mutterschutzge-
setz i.V.m. 8 10 Abs. 1 Nr. 1 und 2 Lohnfortzahlungsgesetz. Fur die Feststellung
der Hohe des Arbeitsentgeltes und damit auch der Beitragshthe gilt das Entste-

hungs- und nicht das Zuflussprinzip. Dies ist zwischen den Beteiligten mit Recht
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nicht umstritten. MalRgeblich ist daher das (tarifvertraglich) geschuldete Arbeitsent-

gelt.

[l. Die HOhe des geschuldeten Arbeitsentgelts ergibt sich hier aus insoweit allge-

meinverbindlichen Tarifvertragen fir den Bereich der Gebaudereinigung.

1. FUr den Zeitraum 1. Januar 2004 bis 29. Februar 2008 ergibt sich das mal3gebli-
che tarifvertragliche Arbeitsentgelt der Beigeladenen zu 21) bis 43) aus dem LTV
fur die gewerblich Beschéftigten in der Gebaudereinigung vom 4. Oktober 2003
und der Bekanntmachung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Arbeit Uber
die Allgemeinverbindlicherklarung (AVE) eines Tarifvertrages fir das Gebauderei-
nigerhandwerk vom 21. April 2004 (BAnz 2004 Nr. 80, S. 9370).

Nach 8 5 Abs. 1 TVG in der bis zum 7. November 2006 geltenden Fassung konnte
das (damalige) Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit einen Tarifvertrag
nach naheren gesetzlichen MalRgaben fir allgemeinverbindlich erklaren. Mit der
AVE erfassen die Rechtsnormen des Tarifvertrags in seinem Geltungsbereich auch
die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer (8§ 5 Abs. 4 TVG).
Mit seiner 0.g. Bekanntmachung erklarte das Bundesministerium fur Wirtschaft und
Arbeit den LTV mit Wirkung zum 1. April 2004 fur allgemeinverbindlich. Der Gel-

tungsbereich dieses LTV betraf nach seinem § 1:

I. Raumlich
Das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland.

II. Betrieblich
Alle Betriebe, die folgende, der Gebaudereinigung zuzurechnenden Ta-
tigkeiten auslben:

1. Reinigung, pflegende und schitzende Nachbehandlung von AuBen-
bauteilen an Bauwerken aller Art,

2. Reinigung, pflegende und schitzende Behandlung von Innenbauteilen
an Bauwerken aller Art, Gebaudeeinrichtungen, haustechnischen Anla-
gen sowie von Raumausstattungen und Verglasungen,
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3. Reinigung und Pflege von maschinellen Einrichtungen sowie Beseiti-
gung von Produktionsriickstanden,

4. Reinigung und Pflege von Verkehrsmitteln, von Verkehrsanlagen und
-einrichtungen sowie von Beleuchtungsanlagen,

5. Reinigung von Verkehrs- und Freiflachen einschlieBlich der Durchfiih-
rung des Winterdienstes,

6. Durchflihrung von DekontaminationsmaBnahmen,

7. Durchfihrung von Desinfektions- und SchadlingsbekdmpfungsmaiB-
nahmen sowie von Arbeiten der Raumhygiene.

Die Betriebe fallen, soweit von ihnen oder in ihnen Gebaudereinigungs-
leistungen Uberwiegend erbracht werden, als Ganzes unter diesen Tarif-
vertrag.

[ll. Personlich

Alle Beschaftigten, die eine nach den Vorschriften Uber die Rentenversi-
cherung der Arbeiter, gemaBl dem 6. Buch des Sozialgesetzbuches (SGB
VI), versicherungspflichtige Tatigkeit ausliben, einschlieBlich derjenigen,
die gemaB § 8 (SGB 1IV) eine geringfligige Beschaftigung ausliben, so-
wie die Auszubildenden.

Nach § 2 LTV galten fir die Lohngruppe 1 folgende Stundensatze:

ab 01.04.2004 ab 01.01.2005

Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Thiringen, Sachsen-Anhalt, Sach-
sen

6,18 € 6,36 €

Ubrige Bundeslander

7,68 € 7,87 €

Die Beschreibung der Lohngruppe 1 (,Innen- und Unterhaltungsreinigungsarbei-
ten”) findet sich in § 7 Ziff. 3.2 des RTV fur die gewerblichen Beschaftigten in der
Gebaudereinigung vom 4. Oktober 2003. Die Eingruppierung richtet sich nach der
Uberwiegenden Tatigkeit, malRgeblich ist ausschliel3lich die tatsachlich ausgetbte

Tatigkeit (8§ 7 ziff. 3.1.1). Dieser Tarifvertrag, dessen Geltungsbereich identisch ist
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mit dem des LTV, ist allgemeinverbindlich seit dem 1. April 2004 aufgrund der AVE
vom 19. Marz 2004 (BAnz. 2004 Nr. 66 S. 7093; vgl. Maier, NZA 2008, 1170f).

2. Fur die ferner streitgegenstandliche Zeit ab dem 1. Marz 2008 ergibt sich das
malfgebliche tarifvertragliche Arbeitsentgelt aus der Verordnung Uber zwingende
Arbeitsbedingungen im Gebaudereinigerhandwerk vom 27. Februar 2008 (Gebéau-
deArbbV, BAnz. 2008 Nr. 34, S. 762).

Rechtsgrundlage dieser am 1. Marz 2008 in Kraft getretenen Verordnung (8§ 2) ist
nach ihrer Eingangsformel 8 1 Abs. 3a Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG; hier
in der bis zum 23. April 2009 geltenden Fassung). Nach dessen Satz 1 kann das
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, wenn ein Antrag auf AVE eines Tarif-
vertrages nach 8§ 1 Absatz 1 oder Absatz 3 Satz 1 AEntG gestellt worden ist, unter
den dort genannten Voraussetzungen durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung
des Bundesrates bestimmen, dass die Rechtsnormen dieses Tarifvertrages auf alle
unter den Geltungsbereich dieses Tarifvertrages fallenden und nicht tarifgebunde-
nen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Anwendung finden. Unter den Geltungsbereich
eines Tarifvertrages nach Absatz 1 oder Absatz 3 fallende Arbeitgeber mit Sitz im
Inland sind u.a. verpflichtet, ihren Arbeitnehmern mindestens die in der Rechtsver-
ordnung vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen zu gewéhren (8 1 Abs. 3a Satz 4,
1. Halbs. AEntG in der o.g. Fassung). 8 1 GebaudeArbbV erstreckt diese Rechts-
folge auf die in der Anlage zur Verordnung aufgefiihrten Rechtsnormen des Tarif-
vertrages zur Regelung der Mindestléhne fir gewerbliche Arbeitnehmer in der Ge-
baudereinigung im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland (TVMindestlohn) vom
9. Oktober 2007. Dieser Tarifvertrag, dessen Geltungsbereich nach seinem § 1 mit
dem des o0.g. RTV ubereinstimmt, sah im Hinblick auf die Lohngruppe 1 fir Bran-
denburg, Mecklenburg-Vorpommern, Thiringen, Sachsen-Anhalt, Sachsen einen
Mindestlohn i.H.v. 6,58 € und fur die Ubrigen Bundeslander i.H.v. 8,15 € vor (§ 2
Ziff. 1). Nach ziff. 2 dieser Vorschrift umfasst die Lohngruppe 1 folgende Tatigkei-

ten:

Innen- und Unterhaltsreinigungsarbeiten, insbesondere Reinigung, pflegende
und schitzende Behandlung von Innenbauteilen an Bauwerken und Verkehrs-
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mitteln aller Art, Gebaudeeinrichtungen, haustechnischen Anlagen und Raum-
ausstattungen,;

Reinigung und Pflege von maschinellen Einrichtungen sowie Beseitigung von
Produktionsriickstadnden;

Reinigung von Verkehrs- und Freiflachen einschliel3lich der Durchfihrung des
Winterdienstes

Die Arbeitnehmer werden aufgrund ihrer Uberwiegenden Tatigkeit in eine Lohn-
gruppe dieses Tarifvertrages eingruppiert. Fur die Eingruppierung ist ausschlief3lich
die ausgeubte Tatigkeit maligebend (8 2 Ziff. 3 Satze 1 und 2 TVMindestlohn).

[1l. Das Unternehmen der Klagerin fallt in den betrieblichen Geltungsbereich der
0.g. Tarifvertrage, weil es Reinigungsleistungen nach 8§ 1 Abs. Il Ziff. 2 und 7 LTV,
8 1 Abs. Il Ziff. 2 und 7 RTV und 8§ 1 Ziff. 2 TVMindestlohn (im Folgenden: betrieb-

licher Geltungsbereich) erbringt.

1. Was den betrieblichen und fachlichen Geltungsbereich von Tarifvertrdgen an-
geht, ist grundsatzlich nicht auf wirtschaftliche Gesichtspunkte oder den Verwen-
dungszweck von Arbeitsprodukten abzustellen, sondern allein auf die Gberwiegend
in dem betreffenden Betrieb zu leistende Arbeit (BAG, Urteil vom 17. Februar
1971 — 4 AZR 71/70 —, juris). Anzuknupfen ist insoweit an die Merkmale, die dem
Betrieb sein Geprage geben, nicht aber seinen wirtschaftlichen Zweck oder die ar-
beitstechnische Verwendung. Auch die Satzungen der tarifvertragsschlielenden
Koalitionen kénnen bertucksichtigt werden (Treber, in: Schaub, 15. A., S. 2345).
Werden die von den Tarifvertragsparteien verwendeten Begriffe nicht im Tarifver-
trag selbst definiert, ist davon auszugehen, dass sie den Begriff in dem Sinne ge-
braucht haben, wie er dem allgemeinen Sprachgebrauch und dem der beteiligten
Kreise entspricht, wenn nicht sichere Anhaltspunkte fir eine abweichende Ausle-
gung gegeben sind. Auf handelsrechtliche oder gewerberechtliche Kriterien kommt
es dabei nicht an (BAG, Urteil vom 25. Januar 2006 — 4 AZR 622/04 —, juris). In
den verbleibenden Fallen ist auf den allgemeinen Sprachgebrauch abzustellen, der
nach Grammatiken, Lexika und Worterbiichern, ggf. auch berufskundlichem Schrift-
tum (BAG, Urteil vom 10. Juni 2009 — 4 AZR 77/08 —, juris) zu erschliel3en ist.
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2. Hieran gemessen stellt der Reinigungsservice einen Betrieb dar, der Uberwie-
gend die ,Reinigung, pflegende und schiitzende Behandlung von Innenbauteilen an
Bauwerken aller Art, Gebaudeeinrichtungen, haustechnischen Anlagen sowie von
Raumausstattungen® (Ziff. 2 der o.g. tarifvertraglichen Regelungen) sowie ,Arbei-
ten der Raumhygiene” (Ziff. 7 der o.g. tarifvertraglichen Regelungen) ausibt. Kun-
dentoiletten, d.h. sanitdre Anlage in Form von Toiletten nebst der dazugehérigen
(Vor-)Raume, stellen sowohl Innenbauteile eines Bauwerks als auch Geb&audeein-
richtungen dar. Sie zu reinigen, pflegend zu behandeln und die (Raum-)Hygiene in
einem einwandfreien Zustand zu (er-)halten, hat sich die Klagerin in samtlichen
dem Senat vorgelegten Vertragen mit ihren Auftraggebern verpflichtet. Diese Arbei-
ten stehen daher im Zentrum der betrieblichen Tatigkeit des Reinigungsservice und
geben ihm sein Geprage. Etwas anderes hat die Klagerseite auch zu keinem Zeit-
punkt behauptet. Insbesondere fehlt es an jeglichem Vortrag, dass und ggf. welche
Arbeiten, die einer anderer Branche als dem Reinigungsgewerbe zuzuordnen wéa-
ren, im Betrieb der Klagerin erbracht wurden. Dass die Klagerin selbst ihr Unter-
nehmen als der Geb&udereinigungsbranche zugehorig ansieht, hat sie im Ubri-
gen — worauf das Sozialgericht zu Recht hinweist — auch durch die Namenswabhl

(,Reinigungsservice”) zum Ausdruck gebracht.

3. Die gegen die Anwendung der o.g. Tarifvertrage gerichteten Einwendungen der
Klagerin gehen an der Sache vorbei. Auf die Rechtsprechung des BAG zur Anwen-
dung von Tarifvertragen auf sog. Mischbetriebe, d.h. Betriebe mit mehreren ar-
beitstechnischen Betriebszwecken, kommt es schon deshalb nicht an, weil der
Reinigungsservice kein Mischbetrieb ist. Das desweiteren zitierte Urteil des BAG
vom 15. November 2006 (Az.: 10 AZR 769/05, juris) bezieht sich zum einen auf
den nur bis zum 31. Marz 2004 geltenden und somit hier nicht einschlagigen RTV
fur die gewerblichen Beschéftigten im Gebaudereiniger-Handwerk vom 16. August
2000; es enthalt im Ubrigen nur die Feststellung, dass Kundentoiletten eines Flug-
hafens keine ,6ffentlichen Toiletten® i.S.d. Erschwerniszuschlage vorsehenden Re-
gelungen dieses Tarifvertrages sind, betrifft aber — entgegen der klagerischen Dar-
stellung — nicht die Frage, ob dieser Tarifvertrag tiberhaupt auf die Reinigung von

Kundentoiletten anwendbar war.
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IV. Die Beklagte hat die Beschéftigten der Klagerin, darunter die Beigeladenen zu
21) bis 43), zutreffend der Lohngruppe 1 zugeordnet, weil sie Uberwiegend Arbei-
ten der Innen- und Unterhaltsreinigung i.S.v. 8 7 Ziff. 3.2 des RTV bzw. § 2 Ziff. 2
TVMindestlohn verrichteten.

1. Macht ein Tarifvertrag — wie hier — die Eingruppierung von der uUberwiegend
ausgeubten Tatigkeit abhé&ngig, kommt es zunachst darauf an festzustellen, ob der
Arbeitnehmer eine einheitlich zu bewertende Gesamttatigkeit, eine Uberwiegend
auszulbende Teiltatigkeit oder mehrere selbstéandige Teiltatigkeiten zu erbringen
hat. Die so ermittelten Bereiche sind tariflich zu bewerten (BAG, Urteil vom 25. Au-
gust 1993 — 4 AZR 577/92 —, juris, m.w.N.). Dabei ist nicht jeder Arbeitsschritt
(hier: einer Arbeitnehmerin in der Geb&udereinigung) tariflich eigenstandig zu be-
werten. Ob ihre Tatigkeit eine einheitlich zu bewertende Gesamttatigkeit ist oder
sie aus mehreren jeweils eine Einheit bildenden Einzeltatigkeiten besteht, die tarif-
lich jeweils gesondert zu bewerten sind und daraus die Uberwiegende Gesamttatig-
keit zu bilden ist, richtet sich nach den gesamten Umstadnden des Einzelfalles. Fur
eine zusammenfassende Betrachtung von Tatigkeiten kbnnen gesetzliche Bestim-
mungen, Verwaltungsvorschriften, Geschéaftsverteilungsplane, Anschauungen in-
nerhalb einer Behorde oder eine behordliche Ubung, aber auch der enge Zusam-
menhang der dem Angestellten Ubertragenen Aufgaben herangezogen werden. Bei
der Bestimmung der Einzeltatigkeiten hat das Tatsachengericht einen Beurtei-
lungsspielraum (BAG, a.a.O.; Urteil vom 25. September 2013 — 4 AZR 99/12 —, ju-

ris, m.w.N.).

2. Hieran gemessen ist die Zuordnung der Beigeladenen zu 21) bis 43) zur Lohn-

gruppe 1 nicht zu beanstanden.

a. Da es nach § 7 ziff. 3.1.1 RTV 2003 bzw. § 2 Ziff. 3 Satze 1 und 2 TVMindest-
lohn nur auf die tatsachlich ausgetlibte Tatigkeit ankommt, sind die sehr unter-
schiedlichen vertraglichen Bezeichnungen der von den Beschéaftigten des Reini-
gungsservice zu verrichtenden Arbeiten irrelevant. Ungeachtet der divergierenden
Formulierungen sind dem Vorbringen der Klagerin dartiber hinaus keine Anhalts-
punkte zu entnehmen, dass die Tatigkeiten der vom hiesigen Verfahren betroffenen

Beschaftigten in entscheidungserheblichem Umfang variieren. Lediglich die jeweils
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zum Betriebsschluss eingesetzte Mitarbeiterin hatte, anders als die vor ihr im Laufe
eines Arbeitstages tatigen, das eingenommene Geld zu zahlen und einen Einnah-
mezettel auszufiullen. Diese Besonderheit betraf jedoch grundséatzlich jede der zum
Zeitpunkt des Betriebsendes eingesetzten Beschéaftigten; dass sie von einer be-

sonderen Qualifikation oder Vertrauensstellung abhing, ist nicht erkennbar.

Ansonsten ergeben sich aus dem Vortrag der Klagerin folgende Teilaufgaben: re-
gelmallige Reinigung der Sanitaranlagen, Nachfullen von Seife und Toilettenpa-
pier, Beaufsichtigung des eingenommenen Geldes oder der von Kunden kurzzeitig
anvertrauten Gegenstande, Unterstutzung hilfebedurftiger, z.B. behinderter Toilet-
tennutzer. Weitere ,Tatigkeiten“ wie Lesen, Fernsehen oder ,Schwatzchen halten®
sind in die Gesamtbetrachtung nicht einzustellen, weil sie offenkundig lediglich der
zeitlichen Uberbriickung und dem Fullen von Zeiten ohne sonstige Aufgabe dienen;
solche typischen Freizeitaktivitaten stellen keine betrieblichen, vertraglich geschul-
deten oder arbeitsrechtlich relevanten ausgeubten Tatigkeiten dar, auch wenn sie
wahrend der Arbeitszeit ermdglicht werden.

b. Kern dieser Teilaufgaben war offenkundig, die Kundentoiletten zu reinigen, sie
dadurch in einem hygienisch einwandfreien Zustand zu halten und Verbrauchsge-
genstande wie Toilettenpapier und Seife nachzufillen bzw. bereit zu halten. Hierzu
hatte sich die Klagerin ihren Auftraggebern gegentuber vertraglich verpflichtet, und
zur Erflllung dieser Verpflichtungen, d.h. als Erfullungsgehilfen i.S.v. § 278 BGB,
setzte sie die Beschéftigten ein (dies in einem &hnlichen Fall ebenfalls bejahend:
BGH, Beschluss vom 12. September 2012 — 5 StR 363/12 —, juris). Dabei waren
die Reinigungsaufgaben nicht gering. Wie sich den eingereichten Vertragen der
Klagerin mit Subunternehmern entnehmen lasst, umfasste die lediglich in gré3eren
Abstanden durchzufiihrende Grundreinigung die Fliesenbdden einschliel3lich des
untersten Bereichs der Wandfliesen. Die vertraglich mit den Auftraggebern verein-
barte taglich durchzufihrende Unterhaltsreinigung umfasste somit nicht nur die Toi-
lettenanlagen an sich (Toilettenschissel, -brille, ggf. -deckel, Urinale), sondern z.B.
auch Waschbecken und Spiegel. In den Vertragen kommen insoweit hohe Anforde-
rungen der Auftraggeber an Sauberkeit, Hygiene und Ordnung zum Ausdruck. An-
gesichts dessen stellen sich bei wertender Betrachtung die anderen von der Klage-

rin benannten Teilaufgaben (Beaufsichtigung des eingenommenen Geldes oder der
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von Kunden kurzzeitig anvertrauten Gegenstande, Unterstitzung hilfebedurftiger,
z.B. behinderter Toilettennutzer) als untergeordnete, dienende Tatigkeiten dar. So
erscheint es z.B. lebensfern anzunehmen, die Beschéaftigten hatte die Entfernung
von Exkrementen oder das Nachfillen von Toilettenpapier unterbrechen dirfen, um

die Einkaufstaschen einer Kundin oder das eingenommene Geld zu beaufsichtigen.

c. Aufgrund dessen handelte es sich um eine einheitliche Gesamttatigkeit, die in
der — z.T. mit den Auftraggebern wortlich so vereinbarten — Unterhaltsreinigung der
Kundentoiletten bestand. Dieser Begriff der Unterhaltsreinigung ist mit dem tarifver-

traglichen gemald Lohngruppe 1 identisch.

Die Tarifvertragsparteien haben davon abgesehen, den Begriff der Unterhaltsreini-
gung innerhalb des RTV néher zu bestimmen. Es handelt sich auch um keinen in
der Rechtsterminologie feststehenden Begriff. Deshalb ist die branchenspezifische
Auffassung fir die Auslegung des Tatigkeitsmerkmales von Bedeutung (BAG, Ur-
teil vom 30. Januar 2013 — 4 AZR 272/11 —, juris, m.w.N.). Das BAG ist bisher
schon davon ausgegangen, dass die ,Unterhaltsreinigung ... begrifflich schlechthin
das Reinigen und Pflegen eines Objektes zu dessen Unterhaltung zum Inhalt” hat.
Unterhaltsreinigungsarbeiten sind ,fortlaufende und kontinuierl. auszufihrende
Reinigungsarbeiten, die dem Erhalt, dem Schutz und der Pflege von Gegenstanden
dienen, wobei hierunter nicht nur Gebaude zu verstehen sind* (BAG, a.a.O.,
m.w.N.). Der Begriff der Gebaudereinigung erfasst u.a. die Ausstattung von R&u-
men als Gegenstand einer Unterhaltsreinigung (BAG, a.a.0., m.w.N.). Nach § 1
Abs. I Ziff. 2 RTV sind der Gebaudereinigung die ,Reinigung, pflegende und
schitzende Behandlung von Innenbauteilen an Bauwerken aller Art, Gebaudeein-
richtungen, haustechnischen Anlagen sowie von Raumausstattungen und Vergla-
sungen® zuzurechnen. Die erlauternden Beschreibungen zur Lohngruppe 1 in § 2
Ziff. 2 TVMindestlohn bestéatigen dies.

d. Dass die Reinigung von Sanitarbereichen zum Kernbereich der Gebaudereini-
gung zahlt, ergibt sich im Ubrigen aus den rechtlichen Vorgaben fiir diesen Beruf.
Das ,Behandeln von Sanitarbereichen® ist nach dem von der Kultusministerkonfe-
renz vom 25. Marz 1999 beschlossenen Rahmenlehrplan fir den Ausbildungsberuf

Gebaudereiniger/Gebaudereinigerin eines von insgesamt 11 Lernfeldern und um-
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fasst 100 von insgesamt 840 Unterrichtsstunden. Der Prufungsbereich ,Hygiene,
Sanitar und Gesundheit” flie3t zu rd. einem Drittel in die Gesellenprifung ein (8§ 8
der Verordnung Uber die Berufsausbildung zum Gebdaudereiniger/zur Gebauderei-
nigerin). Damit Ubereinstimmend geht die Beigeladene zu 1) in ihren Informationen
zum Beruf ,Geb&audereiniger/in® davon aus, dass zu den Aufgaben von Gebaude-
reiniger/innen nicht nur die Reinigung und Pflege sanitarer Einrichtung z&ahlt, son-
dern dariber hinaus auch der ~Hygiene- und Sanitarservice”
(http://berufenet.arbeitsagentur.de/berufe/berufld.do?_pgnt_act=goToAnyPage& p
gnt_pn=0&_ pgnt_id=resultShort&status=T01).

e. Auf Zeiten der sog. Trinkgeldbewachung kommt es somit nicht an. Dieser Begriff
ist ohnehin irrefihrend. Denn zum einen handelt es sich bei dem von den Toilet-
tennutzern hingegeben Geld nicht um Trinkgeld im rechtlichen Sinn (hierzu so-
gleich unter g. aa.). Zum anderen diente der Aufenthalt der Beschaftigten in unmit-
telbarer Nahe des sog. Trinkgeldtellers nicht dessen Bewachung. Die Klagerseite
hat zu keiner Zeit behauptet, es habe die Gefahr bestanden, das von den Kunden
hingegebene Geld werde entwendet. Es ist aus Sicht des Senats auch nicht ernst-
haft zu befiurchten, dass an einem stark frequentierten Ort wie dem Eingangsbe-
reich der Kundentoilette z.B. eines Einkaufszentrums Minzgeld von eher geringem
Wert gestohlen wird, zumal wenn der Teller in regelméRigen Abstanden bis auf
wenige Minzen von den Beschaftigten der Klagerin geleert wird. Das Neben-dem-
Teller-Sitzen verfolgt offensichtlich einen anderen Zweck: Durch die Anwesenheit
der Beschaftigten entsteht ein Sozialkontakt, der seinerseits eine Verknupfung zwi-
schen der gereinigten, hygienischen Toilette und dem hierfir als verantwortlich an-
gesehenen Personal herstellt. Hieraus wiederum resultiert ein gewisser sozialer
Druck auf die Toilettennutzer, sich erkenntlich zu zeigen. Der Aufenthalt der Be-
schaftigten der Klagerin in unmittelbarer Nahe des Trinkgeldtellers wirkt daher typi-
scherweise als Aufforderung an die Kunden, sich der sozialen Erwartung entspre-
chend zu verhalten. Weil die Schaffung eines solchen sozialen Drucks in anderen
Branchen, in denen die Zuwendung eines Trinkgelds stark verbreitet ist (z.B. in der
Gastronomie, im Hotelgewerbe oder bei Taxifahrten), uniblich ist, erscheint die
vom Sozialgericht vorgenommenen Qualifizierung des sog. Trinkgeldbewachens

als moderne Bettelei als naheliegend.
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f. Aber auch dann, wenn die Zeiten der Trinkgeldbewachung einbezogen wirden,
rechtfertigte dies kein anderes Ergebnis. Insbesondere wéaren diese Zeiten nicht
nur als (ggf. geringer zu vergutende) Arbeitsbereitschaft zu werten. Arbeitsbereit-
schaft wird in Zeiten wacher Aufmerksamkeit im Zustand der Entspannung geleistet
und unterscheidet sich darin von der sog. Vollarbeit, die von den Beschaftigten
standige Aufmerksamkeit und Arbeitsbelastung verlangt (BAG, Urteile vom 17. Juli
2008 — 6 AZR 505/07 —, und 28. Januar 2004 — 5 AZR 530/02 —; BGH, Beschluss
vom 12. September 2012 — 5 StR 363/12 —; jeweils juris). Von den Beschaftigten
der Klagerin war standige Aufmerksamkeit gefordert, um entstandene Verschmut-
zungen zugig zu entfernen. Legt man den klagerischen Vortrag zugrunde, war sie
aber auch im Hinblick auf den Trinkgeldteller notwendig: Die klagerseitig insoweit
behauptete Bewachungsaufgabe kann gerade nicht in einem — auf blol3e Arbeitsbe-

reitschaft hinweisenden — Zustand der Entspannung erflllt werden.

g. Unabhangig hiervon dirften die Zeiten, die die Beschaftigten der Klagerin mit
der ,Bewachung“ des Trinkgeldes verbrachten, auch aus einem weiteren Grund
nicht in die erforderliche Gesamtbetrachtung einzubeziehen sein. Denn es spricht
viel dafuir, dass das Verhalten der Klagerin in Zusammenhang mit dem Trinkgeld-
teller einen Betrug i.S.v. 8 263 Strafgesetzbuch darstellt (hierzu unter aa.). Dies
schlief3t es aus, die damit zusammenhé&ngenden Téatigkeiten bei der Prufung, ob
ein gesetzlich angeordneter Mindestlohn zu zahlen ist, zugunsten der Klagerin zu

bertcksichtigen (hierzu unter bb.).

aa. Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermégens-
vorteil zu verschaffen, das Vermdgen eines anderen dadurch beschadigt, dass er
durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung oder Unterdrickung wahrer
Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhalt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft (8§ 263 Abs. 1 StGB). Diese Voraussetzungen

sind im vorliegenden Fall erfllt.

(1) Die Klagerin hat den Toilettennutzern durch das von ihr veranlasste Aufstellen
eines Trinkgeldtellers, ggf. erganzt durch eine entsprechende Bitte um Trinkgeld

auf einem in ihrem Auftrag aufgestellten Hinweisschild, eine falsche Tatsache vor-
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gespiegelt und sie dadurch getduscht. Die vorgespiegelte Tatsache besteht im

Verwendungszweck des Trinkgeldes.

(a) Trinkgeld ist ein Geldbetrag, den ein Dritter ohne rechtliche Verpflichtung dem
Arbeitnehmer zuséatzlich zu einer dem Arbeitgeber geschuldeten Leistung zahlt
(8 107 Abs. 3 Satz 2 Gewerbeordnung - GewO -). Diese (arbeitsrechtliche) Le-
galdefinition deckt sich nicht nur mit dem allgemeinen Sprachgebrauch, sondern
auch mit dem steuerrechtlichen Begriff des Trinkgeldes. Nach 8 3 Nr. 51 Einkom-
menssteuergesetz (EStG) sind steuerfrei Trinkgelder, die anlasslich einer Arbeits-
leistung dem Arbeitnehmer von Dritten freiwillig und ohne dass ein Rechtsanspruch
auf sie besteht, zusatzlich zu dem Betrag gegeben werden, der fur diese Arbeits-

leistung zu zahlen ist.

(b) Diesem Verwendungszweck dient das von der Klagerin vereinnahmte ,Trink-
geld” nicht. Die von den Nutzern der Kundentoiletten hingegebenen Betrage flieRen
den Arbeitnehmern der Klagerin namlich nicht zusatzlich zu ihrem vertraglich ver-
einbarten Arbeitsentgelt zu. Vielmehr wird dieses einzig und allein aus dem ,Trink-

geld” finanziert.

Es besteht kein Erfahrungssatz und auch keine allgemeine Ubung dahin, dass bei
einer fur den Nutzer erkennbar kostenlos erbrachten Leistung — wie hier der Toilet-
tennutzung — freiwillig hingegebene Geldbetrage stets dem Arbeitgeber zufliel3en,
der hinter dem erkennbar vor Ort agierenden Personal steht. Bei sozialtypischer
Betrachtung ist gerade das Gegenteil der Fall, wie die o0.g. Vorschriften der GewO
und des EStG belegen. Ebenso wenig ist die Hingabe von Geldbetragen speziell
an Reinigungskrafte bei kostenloser Inanspruchnahme o6ffentlich zuganglicher Toi-
lettenanlagen stets mit der Erwartung verbunden, das Geld diene (nur) dem Unter-
halt der Anlage. In diesem Fall ware gerade die Erhebung eines bestimmten Nut-
zungsentgelts typisch. Schon gar nicht kann ein genereller Wille der Leistenden
angenommen werden, das an Toilettenanlagen freiwillig hingegebene Geld solle fir
die Bezahlung zusatzlichen Personals verwendet werden, welches im Wesentli-
chen nur fur das Einsammeln des Geldes vorgehalten wird, woran der Besucher
naturgeman kein Interesse haben kann (ArbG Gelsenkirchen, Teilurteil vom 21. Ja-

nuar 2014 — 1 Ca 1603/13 —, juris). Angesichts dessen liegt im Aufstellen eines
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Sammeltellers — zumal wenn die Beschaftigten der Klagerin in dessen unmittelba-
rer Nahe sitzen — die Aufforderung an die Toilettennutzer, ein Trinkgeld zugunsten
des Reinigungspersonals zu hinterlassen. Damit aber tduscht die Klagerin die Toi-
lettennutzer tUber den Verwendungszweck des von ihnen hingegebenen Geldes.

(2) Durch diese Tauschungshandlung wird bei den Kunden ein Irrtum erweckt. Die-
ser besteht darin, dass sie davon ausgehen, das ,Trinkgeld“ komme den Arbeit-
nehmern zusatzlich zu dem ihnen arbeitsvertraglich geschuldeten Entgelt zu. In
diesem Zusammenhang ist unerheblich, aus welchem Grund — Anerkennung/Dank
fur eine saubere Toilette, Ansporn hierfur, Entschadigung flr eine unangenehme,
sozial wenig anerkannte Tatigkeit — die Toilettennutzer ein ,Trinkgeld“ zuriicklas-

sen.

(3) Aufgrund dieses Irrtums verfigen die Nutzer der Kundentoiletten tber ihr Ver-
maogen, indem sie Geld in den bereit gestellten Teller legen. Unerheblich ist, ob sie
den gleichen Betrag — in Form eines vertragliche Bindungen erzeugenden Nut-
zungsentgelts — auch Uberlassen hatten, wenn sie den wahren Sachverhalt (Finan-

zierung des Arbeitsentgelts allein aus dem ,Trinkgeld”) gekannt hatten.

Zwar fehlt es an der erforderlichen Kausalitdt zwischen Irrtum und Verfiigung,
wenn der Getauschte dieselbe Verfligung auch ohne den Irrtum vorgenommen hét-
te, dieser also fur die Verfigung nicht zumindest mitbestimmend war. Dies ist z.B.
der Fall, wen ein Patient vortauscht, gesetzlich krankenversichert zu sein, jedoch in
jedem Fall ins Krankenhaus aufgenommen worden ware. Demgegenuber ist eine
Kausalitat unproblematisch zu bejahen, wenn — wie hier — alleiniges Motiv der Ver-
figung die Tauschung war, jedoch hypothetisch denkbar wére, dass der Verfligen-
de auch bei Kenntnis der wahren Sachlage, aber dann aus anderen Motiven die
gleiche Verfugung getroffen hatte, im hiesigen Fall die Nutzer der Kundentoilette
denselben Betrag also auch hingegeben hatten, wenn er als Entgelt fur die Toilet-
tennutzung gefordert worden wére. Es reicht daher aus, dass — wie im vorliegen-
den Fall — das durch Tauschung geschaffene Motiv fir den Verfigenden mitbe-
stimmend war (Schonke/Schroder - Perron, Strafgesetzbuch, 29. A., 8§ 263 Rd. 77

m.w.N.).
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(4) In Hohe des hingegeben Betrages ist den Kunden ein Vermdgensschaden ent-
standen. Ein solcher liegt vor, wenn das Gesamtvermdgen nach der Verfigung ge-
ringer ist als zuvor (Perron, a.a.0., Rd. 99, m.w.N.). Ist sich der Verfugende indes
der Vermbégensminderung bewusst, muss, weil eine bewusste Selbstschadigung
keine Betrugsstrafbarkeit auslost, bei der einseitigen Hingabe von Vermdgenswer-
ten die Verfehlung eines sozial anerkannten Zwecks hinzutreten (sog. Bettel- oder
Spendenbetrug, vgl. Perron, a.a.0., Rd. 101ff). Der von den Toilettennutzern mit
einem Trinkgeld verfolgte Zweck, das Vermdgen der Arbeitnehmer zusatzlich zu
der ihnen zustehenden Verglutung zu bereichern, wird im Falle der Klagerin nicht
erreicht, weil das ,Trinkgeld* ausschlie3lich dazu dient, deren Finanzbedarf zur
Bezahlung der Arbeitsentgelte und ggf. Anschaffung der Verbrauchsmaterialien zu
befriedigen. Das , Trinkgeld” stellt im Ergebnis ein verkapptes Entgelt fir die Toilet-
tennutzung dar und hat Lohncharakter (vgl. BGH, Beschluss vom 12. September
2012 - 5 StR 363/12 -, juris).

(5) Die Klagerin durfte mit Vorsatz beziglich allen vier 0. g. Tatbestandsmerkmalen
gehandelt haben, insbesondere auch im Hinblick auf die o0.g. Zweckverfehlung.
Dieser Eindruck drangt sich dem Senat nach den ihm aus den Akten bekannten
Tatsachen auf. Denn die Klagerin hatte, wie sie im Widerspruchsverfahren hervor-
gehoben hat, feste Entgelte fir einen Toilettengang von den Kunden nicht erhalten.
Damit hat sie unumwunden eingerdumt, dass nur das Aufstellen eines Tellers, ver-
bunden ggf. mit einem Hinweis, jedenfalls mit der 0.g. Fehlvorstellung der Kunden

uber den Zweck des hinterlassenen Geldes, ihr tberhaupt Einnahmen verschafft.

Bei ihr durfte schlieBlich auch die Absicht bestanden haben, sich einen rechtswid-
rigen Vermégensvorteil zu verschaffen. Ohne die o.g. Verfugungen der Kunden
ware ihr Vermdgen geringer. Auf diese Vermégensmehrung hatte sie keinen An-
spruch, weil sie ein Entgelt fur die Toilettennutzung nach den vertraglichen Verein-
barungen mit ihren Auftraggebern gerade nicht verlangen durfte. Der beabsichtigte

Vermogensvorteil war somit rechtswidrig.

bb. Soweit sich die Klagerin durch das Aufstellen von Trinkgeldtellern im streitge-
genstandlichen Zeitraum strafbar machte, dirfte sie daraus nicht anderweitige

rechtliche Vorteile ziehen. Zwar fehlt es an ausdrtcklichen Regelungen, welchen
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Einfluss strafbares Verhalten auf die Anwendbarkeit von Mindestlohnen hat oder
haben kann. Der Grundsatz der Einheitlichkeit der Rechtsordnung fordert jeden-
falls, dass ein Arbeitgeber, der sich — wie die Klagerin — durch die Art seines Ge-
schaftsmodells strafbar verhalten durfte, hierdurch keine Vorteile in anderen
Rechtsbereichen erlangen darf. Dies wére jedoch der Fall, wenn die von den Be-
schaftigten der Klagerin mit dem Bewachen der ,Trinkgeld“-Teller verbrachte Zeit
zu deren Gunsten nicht auf die tarifvertraglich maf3geblichen Arbeitszeitanteile an-
gerechnet werden dirfte und die Klagerin deshalb nicht die Entgelte nach dem

TVMindestlohn zahlen musste.

V. Fehler in der Berechnung der Beitragsnachforderung sind weder vorgetragen

noch anderweitig ersichtlich.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. 8§ 154
Abs. 1 und 2 sowie 162 Abs. 3 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) und entspricht
dem Ergebnis des Rechtsstreites.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil Zulassungsgriinde nach 8§ 160 Abs. 2 SGG

nicht ersichtlich sind.

Rechtsmittelbelehrung und Erlauterungen zur Prozess kostenhilfe

I. Rechtsmittelbelehrung

Dieses Urteil kann nur dann mit der Revision angefochten werden, wenn sie nachtrag-
lich vom Bundessozialgericht zugelassen wird. Zu diesem Zweck kann die Nichtzulas-
sung der Revision durch das Landessozialgericht mit der Beschwerde angefochten
werden.

Die Beschwerde ist von einem bei dem Bundessozialgericht zugelassenen Prozessbe-
vollmé&chtigten innerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils schriftlich oder in
elektronischer Form beim

Bundessozialgericht
Graf-Bernadotte-Platz 5
34119 Kassel,
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einzulegen. Die Beschwerdeschrift muss bis zum Ablauf der Monatsfrist bei dem Bun-
dessozialgericht eingegangen sein.

Die elektronische Form wird durch eine qualifizierte signierte Datei gewahrt, die nach
den Maligaben der Verordnung tUber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundes-
sozialgericht (ERVVOBSG) vom 18. Dezember 2006 (BGBI | 3219) in den elektroni-
schen Gerichtsbriefkasten zu tubermitteln ist. Die hierfur erforderliche Software kann
uber das Internetportal des Elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostfachs
(www.egvp.de/) unter "Downloads" lizenzfrei heruntergeladen werden.

Als Prozessbevollméchtigte sind zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule eines
Mitgliedstaates der Européischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Ab-
kommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, der die Befa-
higung zum Richteramt besitzt,

3. selbstandige Vereinigungen von Arbeithehmern mit sozial- oder berufspolitischer

Zwecksetzung fur ihre Mitglieder,

berufsstandische Vereinigungen der Landwirtschaft fur ihre Mitglieder,

Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschlisse

solcher Verbande fir ihre Mitglieder oder fir andere Verbdnde oder Zusammen-

schlusse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

6. Vereinigungen, deren satzungsgemalle Aufgaben die gemeinschaftliche Interes-
senvertretung, die Beratung und Vertretung der Leistungsempfanger nach dem so-
zialen Entschadigungsrecht oder der behinderten Menschen wesentlich umfassen
und die unter Bertcksichtigung von Art und Umfang ihrer Tatigkeit sowie ihres Mit-
gliederkreises die Gewahr fur eine sachkundige Prozessvertretung bieten, fur ihre
Mitglieder,

7.  juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der
in den Nrn. 3 bis 6 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Per-
son ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation
und ihrer Mitglieder oder anderer Verbdnde oder Zusammenschlisse mit ver-
gleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durch-
fuhrt, und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

ok

Die Organisationen zu Nrn. 3 bis 7 mussen durch Personen mit Befahigung zum Rich-
teramt handeln.

Behorden und juristische Personen des offentlichen Rechts einschlie3lich der von
ihnen zur Erfullung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse sowie
private Pflegeversicherungsunternehmen kénnen sich durch eigene Beschaftigte mit
Befahigung zum Richteramt oder durch Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt
anderer Behorden oder juristischer Personen des offentlichen Rechts einschlie3lich
der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse
vertreten lassen. Ein Beteiligter, der nach Mal3gabe der Nrn. 1 bis 7 zur Vertretung
berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten, nach Zustellung des Urteils schriftlich
oder in elektronischer Form zu begrinden.
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In der Begrindung muss

. die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder

. die Entscheidung des Bundessozialgerichts, des Gemeinsamen Senats der obers-
ten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts, von der das
Urteil abweicht, oder

. ein Verfahrensmangel, auf dem die angefochtene Entscheidung beruhen kann, be-
zeichnet werden. Als Verfahrensmangel kann eine Verletzung der 88 109 und 128 |
Satz 1 Sozialgerichtsgesetz nicht und eine Verletzung des 8§ 103 Sozialgerichtsge-
setz nur geruigt werden, soweit das Landessozialgericht einem Beweisantrag ohne
hinreichende Begriindung nicht gefolgt ist.

[I. Erlauterungen zur Prozesskostenhilfe

Fur die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision kann ein Beteiligter Pro-
zesskostenhilfe zum Zwecke der Beiordnung eines Rechtsanwalts beantragen.

Der Beteiligte kann die Prozesskostenhilfe selbst beantragen. Der Antrag ist beim
Bundessozialgericht entweder schriftlich oder in elektronischer Form einzureichen o-
der mundlich vor dessen Geschaéftsstelle zu Protokoll zu erklaren.

Dem Antrag sind eine Erklarung des Beteiligten tUber seine personlichen und wirt-
schaftlichen Verhaltnisse sowie entsprechende Belege beizufligen. Hierzu ist der fur
die Abgabe der Erklarung vorgeschriebene Vordruck zu benutzen. Der Vordruck kann
von allen Gerichten oder durch den Schreibwarenhandel bezogen werden. Er kann
auch Uber das Internetportal des Bundessozialgerichts (www.bsg.bund.de) unter "Das
Gericht" - "Zugang zur Revisionsinstanz" - "Prozesskostenhilfe” heruntergeladen und
ausgedruckt werden.

Wird Prozesskostenhilfe bereits fur die Einlegung der Beschwerde begehrt, so missen
der Antrag und die Erklarung Uber die persodnlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse -
gegebenenfalls nebst entsprechenden Belegen - bis zum Ablauf der Frist fur die Einle-
gung der Beschwerde beim Bundessozialgericht eingegangen sein. Soll der Vordruck
beim Bundessozialgericht in elektronischer Form eingereicht werden, ist ein Vordruck
in Papierform auszufillen, zu unterzeichnen und mittels Einscannen in eine Datei um-
zuwandeln, die qualifiziert signiert ist und nach MalRgabe der Verordnung Uber den
elektronischen Rechtsverkehr beim Bundessozialgericht (s.0.) in den elektronischen
Gerichtsbriefkasten zu Gbermitteln ist.

Mit dem Antrag auf Prozesskostenhilfe kann ein zur Vertretung bereiter Rechtsanwalt
benannt werden.

Ist dem Beteiligten Prozesskostenhilfe bewilligt worden und macht er von seinem

Recht, einen Anwalt zu wahlen, keinen Gebrauch, wird auf seinen Antrag der beizu-
ordnende Rechtsanwalt vom Bundessozialgericht ausgewahlt.

Laurisch Hutschenreuther Seifert



