L 8 R 104/12 B ER - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

L8 R104/12 B ER

Land
Nordrhein-Westfalen
Sozialgericht

LSG Nordrhein-Westfalen
Sachgebiet
Rentenversicherung
Abteilung

8

1. Instanz

SG Kéln (NRW)
Aktenzeichen
S2R42/12 ER
Datum

20.01.2011

2. Instanz

LSG Nordrhein-Westfalen
Aktenzeichen

L8 R 104/12BER
Datum

04.07.2012

3. Instanz
Bundessozialgericht
Aktenzeichen

Datum

Kategorie

Beschluss

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Sozialgerichts Kéln vom 20.1.2011 wird zurlickgewiesen. Die
Antragsgegnerin tragt auch die Kosten des Beschwerdeverfahrens. Der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren wird auf 968,84 EUR
festgesetzt.

Grlnde:

Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet. Die Entscheidung des SG, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin vom
2.12.2011 gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 23.11.2011 anzuordnen, ist nicht zu beanstanden.

Nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann das Gericht der Hauptsache in den Fallen, in denen Widerspruch oder
Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, diese ganz oder teilweise anordnen. Die aufschiebende Wirkung entfallt gemaR §
86a Abs. 2 Nr. 1 SGG bei Entscheidungen Uber Beitragspflichten und die Anforderung von Beitragen sowie der darauf entfallenden
Nebenkosten einschlieBlich der Saumniszuschlage. Die Entscheidung, ob die aufschiebende Wirkung ausnahmsweise dennoch durch das
Gericht angeordnet wird, erfolgt aufgrund einer umfassenden Abwagung des Aufschubinteresses des Antragstellers einerseits und des
offentlichen Interesses an der Vollziehung des Verwaltungsaktes andererseits. Im Rahmen dieser Interessenabwagung ist in Anlehnung an §
86a Abs. 3 Satz 2 SGG zu bertcksichtigen, in welchem AusmaR Zweifel an der RechtmaRigkeit des angegriffenen Verwaltungsaktes
bestehen oder ob die Vollziehung flr den Antragsteller eine unbillige, nicht durch iberwiegende 6ffentliche Interessen gebotene Harte zur
Folge hatte.

Da § 86a Abs. 2 Nr. 1 SGG das Vollzugsrisiko bei Beitragsbescheiden grundsatzlich auf den Adressaten verlagert, konnen nur solche Zweifel
an der RechtmaRigkeit des Bescheides ein liberwiegendes Aufschubinteresse begriinden, die einen Erfolg des Rechtsbehelfs, hier des
Widerspruchs, zumindest Uberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen. Hierfur reicht es nicht schon aus, dass im Rechtsbehelfsverfahren
moglicherweise noch erganzende Tatsachenfeststellungen zu treffen sind. MaBgebend ist vielmehr, ob nach der Sach- und Rechtslage zum
Zeitpunkt der Eilentscheidung mehr fir als gegen die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides spricht (vgl. Senat, Beschluss v.
7.1.2011, L8 R 864/10 B ER, NZS 2011, 906 [907 f.]; Beschluss v. 10.5.2012, L 8 R 164/12 B ER; juris und sozialgerichtsbarkeit.de; jeweils
m.w.N.). Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn es, wie hier, maBgeblich um die Frage der Wirksamkeit eines Recht setzenden Aktes wie
einer AVE geht.

Vorliegend bestehen in diesem Sinne erhebliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des mit dem Widerspruch angefochtenen Bescheides vom
23.11.2011.

Rechtsgrundlage fur den angefochtenen Bescheid ist § 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV. Danach erlassen die prifenden Rentenversicherungstrager
im Rahmen von Betriebsprifungen Verwaltungsakte zur Versicherungspflicht und Beitragshdhe in der Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung. Im Ansatz zutreffend ist die Antragsgegnerin zudem davon ausgegangen,
dass sie bei untertariflicher Bezahlung die Versicherungspflicht und die Beitragshdhe nach dem tariflich zustehenden und nicht lediglich
nach dem zugeflossenen Arbeitsentgelt zu beurteilen hat (BSG, Urteil v. 14.7.2004, B 12 KR 1/04 R, SozR 4-2400 § 22 Nr. 2).

Es spricht jedoch gegenwartig mehr dagegen als daftr, dass die Antragstellerin den im Prifbescheid aufgeflihrten Arbeitnehmern hdhere als
die tatsachlich gezahlten Arbeitsentgelte geschuldet hat. Zunachst bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass einzelvertraglich von der
tatsachlichen Entgeltzahlung abweichende Arbeitsentgelte vereinbart waren. Die Antragsgegnerin hat insoweit auch keine Feststellungen
getroffen. Dementsprechend kommt es darauf an, ob der Antragsteller die fir das Gaststatten- und Hotelgewerbe des Landes Nordrhein-
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Westfalen maBgebenden Tarifléhne hatte zahlen mussen. Im Einzelnen sind insoweit magebend die Entgelttarifvertrage (Entgelt-TV) fir
das Gaststatten- und Hotelgewerbe des Landes Nordrhein-Westfalen vom 11.4.2006, giiltig ab dem 1.4.2006, fiir allgemein verbindlich
erklart mit Wirkung vom 13.12.2006 fiir die Tarifgruppen (TG) 1 bis 3 aufgrund Allgemeinverbindlichkeitserklarung (AVE) vom 3.5.2007,
sowie vom 19.02.2008, gultig ab 1.3.2008, fur allgemein verbindlich erklart mit Wirkung vom 1.3.2008 fur die TG 1 und 2, fir TG 2a mit
Wirkung vom 1.9.2008 aufgrund AVE vom 5.9.2008. Lediglich ergdnzend weist der Senat darauf hin, dass der letztgenannte Entgelt-TV
entgegen der Begriindung des angefochtenen Bescheides hinsichtlich der TG 3 nach dem Wortlaut der Bekanntmachung der AVE nicht fir
allgemeinverbindlich erklart worden ist.

Soweit ersichtlich, sind die genannten Entgelt-TVe nicht einzelvertraglich einbezogen worden. Es bestand auch keine Tarifbindung der
Arbeitsvertragsparteien. Diese kdnnen dementsprechend nur aufgrund einer AVE nach § 5 Abs. 4 TVG von den Entgelt-TVen erfasst worden
sein. Voraussetzung hierfir ist die Wirksamkeit der AVE. An dieser bestehen nach dem gegenwartigen Sach- und Streitstand indessen
erhebliche Zweifel.

Rechtsgrundlage flir die AVE eines Tarifvertrages ist § 5 TVG. Diese Vorschrift ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) und des Bundesarbeitsgerichts (BAG) verfassungskonform (vgl. BVerfG, Beschluss v. 15.7.1980, 1 BvR 24/74 und 1 BvR 439/79,
BVerfGE 55, 7; BAG, Urteil v. 21.11.2007, 10 AZR 782/06, AP Nr. 297 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau). Die AVE von Tarifvertragen ist im
Verhaltnis zu den ohne sie nicht tarifgebundenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern ein Rechtsetzungsakt eigener Art zwischen autonomer
Regelung und staatlicher Rechtsetzung, der seine eigenstandige Rechtsgrundlage in Art. 9 Abs. 3 Grundgesetz (GG) findet (vgl. BVerfGE 55
7, [20]). Der Gesetzgeber hat in § 5 TVG die Voraussetzungen fiir die AVE von Tarifvertragen nach Inhalt, Zweck und AusmaR hinreichend
deutlich bestimmt (BVerfG, a.a.0.).

Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG ist Voraussetzung flr eine AVE, dass die tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 v.H. der unter
den Geltungsbereich des TV fallenden Arbeitnehmer beschaftigen (sog. Beschaftigungsquorum). Ob diese Voraussetzung erfullt ist,
unterliegt der vollen arbeitsgerichtlichen Uberpriifung (BAG, Urteil v. 28.3.1990, 4 AZR 536/89, NJW 1990, 3036 m.w.N.). Fiir das
sozialgerichtliche Verfahren gilt nichts anderes (§ 103 Satz 1 SGG). Auch die prifenden Rentenversicherungstrager haben den Sachverhalt
insoweit von Amts wegen zu erforschen (§ 20 Abs. 1 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch [SGB X]). Das gilt jedenfalls dann, wenn gegen
die Wirksamkeit einer AVE, wie hier, substantiierte Einwande erhoben werden (vgl. zu diesem Gedanken BAG, Urteil v. 11.6.1975, 4 AZR
395/74, AP Nr. 29 zu § 2 TVG). Gewiss mag der Betriebsprifer "vor Ort" mit einer solchen, mit erheblichem Aufwand verbundenen Priifung
Uberfordert sein. Das entbindet die Antragsgegnerin indessen nicht von ihrer Amtsermittlungspflicht, zu deren Erflllung sie gegebenenfalls
ihr Justitiariat oder entsprechende Dezernate einsetzen bzw. - soweit grundsatzliche Fragen angesprochen sind - eine Klarung durch die
Deutsche Rentenversicherung Bund (vgl. § 138 Sechstes Buch Sozialgesetzbuch) herbeifiihren muss. Speziell fiir die Voraussetzungen einer
AVE kommt auch die Einholung einer Auskunft des zustandigen Ministeriums in Betracht, das im vorliegenden Fall iberdies
Aufsichtsbehdrde der Antragsgegnerin ist.

Um festzustellen, ob die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG vorliegen, bedarf es eines Vergleichs aller vom Geltungsbereich
des flir allgemeinverbindlich erklarten TV erfassten Arbeitnehmer (sog. "groBe Zahl") mit dem von den tarifgebundenen Arbeitgebern
beschaftigten Arbeitnehmern (sog. "kleine Zahl"). Nach der im einstweiligen Rechtsschutz nur méglichen summarischen Priifung bestehen
erhebliche Zweifel daran, dass das erforderliche Quorum von 50 v.H. der "kleinen" an der "groBen" Zahl hier erreicht ist. Das gilt sowohl
hinsichtlich der AVE vom 3.5.2007 als auch der AVE v. 5.9.2008.

Hinsichtlich der AVE v. 3.5.2007 nimmt der Senat Bezug auf die Feststellungen des SG Aachen (Urteil v. 2.9.2011, S 6 R 130/09, juris und
sozialgerichtsbarkeit.de). Das SG hat ausweislich der Entscheidungsgriinde eine Auskunft des Deutschen Hotel- und Gaststattenverbandes
(DEHOGA) NRW vom 27.11.2011 und eine Auskunft des Ministeriums fUr Arbeit, Integration und Soziales des Landes NRW vom 1.2.2011
eingeholt und aus dem Ergebnis dieser Auskiinfte erhebliche Ermittlungsfehler des zustandigen Ministeriums abgeleitet. So ist z.B. die
Anzahl der sozialversicherungspflichtig Beschaftigten zu Grunde gelegt worden ist, obwohl § 5 Abs. 1 TVG auf die Gesamtzahl der
Arbeitnehmer (also einschlieflich der nicht sozialversicherungspflichtig, z.B. nur geringfiigig Beschaftigten) abstellt. Die Antragsgegnerin ist
den Feststellungen des SG nicht entgegengetreten. Sie hat insbesondere keine in sich schliussigen Berechnungsgrundlagen vorgelegt, die
darauf schlieBen lieBen, dass das Quorum erflillt ist. Daher sprechen gegenwartig die iberwiegenden Argumente flir eine Unwirksamkeit der
AVE vom 3.5.2007.

Gleiches gilt fir die AVE vom 5.9.2008. Der Senat nimmt insoweit Bezug auf die Feststellungen des Verwaltungsgerichts (VG) Dusseldorf im
Urteil vom 16.11.2010 (Az. 3 K 8653/08, juris), auf die auch der Antragsteller zu Recht verweist. Das VG hat ermittelt, dass das zustandige
Landesministerium zum einen auf eine veraltete (groRe) Zahl zurlickgegriffen hat und diese dann fehlerhaft Gberprift oder zumindest nicht
ausreichend validiert. Denn nach den Feststellungen des VG hat das Ministerium die Zahl mit Angaben des statistischen Landesamtes
Nordrhein-Westfalen abgeglichen, die wiederum nicht sozialversicherungspflichtige Beschaftigte auller Acht lieBen. Dass die Entscheidung
des VG nicht rechtskraftig ist, ist dabei unerheblich. Denn das andert nichts an der Aussagekraft seiner tatsachlichen Feststellungen.

Dariber hinaus hat die Antragstellerin weitere gravierende Bedenken gegen die Ermittlung des Zahlenwerks vorgetragen, denen die
Antragsgegnerin ebenfalls nicht substantiiert entgegengetreten ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsordnung. Die Festsetzung des
Streitwerts gemaR § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. §§ 63 Abs. 2, 52 Abs. 1 und 2, 47 Abs. 1 Gerichtskostengesetz entspricht der standigen
Senatspraxis, im einstweiligen Rechtsschutz von einem Viertel des Hauptsachestreitwerts (Senat, Beschluss v. 27.7.2009, L 8 B 5/09 R ER,
juris) auszugehen.

Der Beschluss kann nicht mit der Beschwerde zum Bundessozialgericht angefochten werden (§ 177 SGG).
Rechtskraft
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