Hessisches Landesarbeitsgericht

LAG-Urteil vom 2.7.2014, 18 Sa 619/13

Uberprufung Allgemeinverbindlichkeitserklarung (AVE)

Orientierungssatz

Inzidentkontrolle der AVE-Erklarungen vom 15. Mai 2008 und 25. Juni 2010, betreffend
den VTV vom 20. Dezember 1999 in den Fassungen vom 20. August 2007, 05. Dezember
2007 und 18. Dezember 2009.

Wirksamkeit der AVE-Erklarungen nach Uberpriifung des Quorums von 50% (§ 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 TVG) bejaht.

Verfahrensgang

vorgehend ArbG Wiesbaden, 16. Januar 2013, Az: 7 Ca 347/12, Urteil

Tenor

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Wiesbaden vom 16. Januar
2013 - 7 Ca 347/12 - wird auch im Ubrigen - soweit nicht bereits durch das Teilurteil der
Kammer vom 05. Februar 2014 entschieden wurde - zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

1

Die Parteien streiten darum, ob die Beklagte in der Zeit von Oktober 2007 bis Dezember 2011
den Sozialkassentarifvertragen des Baugewerbes unterworfen war, die Tarifvertrage jeweils
wirksam flr allgemeinverbindlich erklart wurden und die Beklagte daher zur Zahlung von
Beitragen fir die von ihr beschaftigten Arbeitnehmer verpflichtet war. Uber Beitragsforderungen
fur die Monate Dezember 2006 bis September 2007 hat die Kammer schon durch ein
mittlerweile rechtskraftiges Teilurteil vom 05. Februar 2014 entschieden.

Der Klager ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des Baugewerbes. Er hat
nach den fir allgemeinverbindlich erklarten tarifvertraglichen Regelungen des Baugewerbes
(Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe - BRTV -, Tarifvertrag Uber das
Sozialkassenverfahren im Baugewerbe - VTV -) insbesondere die Aufgabe, die Auszahlung der
tarifvertraglich vorgesehenen Urlaubsvergiitung zu sichern. Zu diesem Zweck haben die den
Bautarifvertragen unterfallenden Arbeitgeber monatliche Beitrdge in HOhe eines bestimmten
Prozentsatzes der Bruttolohnsumme der beschaftigten gewerblichen Arbeitnehmer und
Pauschalbetrage fur Angestellte an den Klager zu zahlen. Seit 01. Januar 2010 ist der Klager
nach § 3 Abs. 3 VTV die zustandige Einzugsstelle fir die eigenen Beitrage einschliellich der
Nebenforderungen und diejenigen der ZVK-Bau.
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Die Beklagte hat ihren Sitz in A/Landkreis B und flhrt nach ihren Angaben ausschlie3lich
Schweilarbeiten aus. Sie fuhrt die Firma ,C*. Sie hat ihre Tatigkeit vorprozessual als Schlosser-
und Schweillarbeiten bezeichnet. Sie verschweilde bereits verlegte Schienen im SK-Verfahren
oder im E-Verfahren (vgl. Schreiben der Beklagten vom 07. Februar 2011, Anlage zum
Schriftsatz des Klagers vom 05. Dezember 2012, BI. 104 ff. d.A.). Sie gehdrt seit ihrer Griindung
der Berufsgenossenschaft Maschinenbau und Metall an und war zumindest bis Ende 2011 nicht
Mitglied eines Arbeitgeberverbandes.

Der Klager fordert von der Beklagten noch Mindestbeitrage fiir die Monate Oktober 2007 bis
Dezember 2011 wegen der Beschaftigung eines gewerblichen Arbeitnehmers. Zur Darstellung
der Zusammensetzung der nach Erlass des Teilurteils vom 05. Februar 2014 noch verbliebenen
Klageforderung in Héhe von 29.691,00 € und der durch das Arbeitsgericht Wiesbaden zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbundenen Ausgangsverfahren wird auf den
Tatbestand des Teilurteils verwiesen (S. 4 des Urteils, Bl. 256 d.A.).

Die Kammer hat durch das Teilurteil vom 05. Februar 2014 (Bl. 255-264 d.A.) die Berufung der
Beklagten im Umfang von 5.671,00 € fur Mindestbeitrage der Zeitspanne von Dezember 2006
bis September 2007 zurlickgewiesen. Dem lag die Bewertung zu Grunde, dass die Tatigkeit des
Schienenschweillens § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 18 VTV unterfallt. Das Vorbringen der Beklagten
zur Wirksamkeit der Allgemeinverbindlicherklarung (AVE) des VTV vom 20. Dezember 1999 in
der Fassung vom 15. Dezember 2005 durch die Bekanntmachung vom 24. Februar 2006 war
nicht geeignet, erhebliche Zweifel am Vorliegen der Voraussetzungen nach § 5 Abs. 1 TVG
aufkommen zu lassen.

Die AVE des VTV vom 20. Dezember 1999 in den Fassungen vom 20. August 2007 und vom
05. Dezember 2007, welche am 15. Mai 2008 bekannt gemacht wurde (folgend: AVE 2008), und
die AVE des VTV vom 18. Dezember 2009, welche am 25. Juni 1010 bekannt gemacht wurde
(folgend: AVE 2010), sind von der Kammer uberpriift worden. Die Uberpriifung liegt diesem
Schlussurteil zu Grunde.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass der Betrieb der Beklagten im Klagezeitraum dem
Geltungsbereich des VTV in seinen jeweiligen Fassungen unterfiel. Die Beklagte fiihre nach
ihren eigenen Angaben zu mehr als 50% der Gesamtarbeitszeit ihrer Arbeitnehmer
Teiltatigkeiten des Gleisbaus aus. Schienen bildeten einen Teil des Gleises. Wenn bereits
verlegte Schienen verschweilt wirden, handele sich um Gleisbauarbeiten iSd. § 1 Abs. 2
Abschn. V Nr. 18 VTV.

Der Klager hat weiter die Ansicht vertreten, dass die in dem noch mafigeblichen Klagezeitraum
geltenden Fassungen des VTV jeweils wirksam fur allgemeinverbindlich erklart worden seien.
Der Vortrag der Beklagten gebe keinen Anlass zur Uberpriifung der Wirksamkeit der AVEs von
Amts wegen. Die Zahlen der Handwerkskammern, der Bundesagentur fiir Arbeit oder der
Berufsgenossenschaft seien zur Uberpriifung des mittelbaren Organisationsgrads ungeeignet,
da diese Stellen nicht priften, ob die in ihre Zahlenwerte einbezogenen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer unter den Geltungsbereich des VTV fielen oder nicht.

Der Klager hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 35.362,00 € zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie hat die Ansicht vertreten, Schweiarbeiten an Schienen seien keine Gleisbauarbeiten iSd.
§ 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 18 VTV. lhre Tatigkeit sei als Zuarbeit fiir Betriebe zu qualifizieren, die
im Gleisbau tatig sind. Das Schweillen gehdre nicht zu dem Berufsbild des Gleisbauers. Die
Beklagte hat dazu behauptet, dass die Soka-Bau ihr und ihren Mitbewerbern in der
Vergangenheit mitgeteilt habe, dass sie nicht verpflichtet seien am Sozialkassenverfahren der
Bauwirtschaft teilzunehmen. AuRerdem sei sie Mitglied im Verband der Metall- und
Elektroindustrie Rheinland Rheinhessen e.V. Danach seien die Voraussetzungen einer AVE-
Einschrankung erfillt, falls die AVE wirksam sei. Hierzu ist im Berufungsverfahren klargestellt
worden, dass die Mitgliedschaft erst seit 2012 besteht.

Die Beklagte hat wegen der Anspriiche der verbliebenen Zeitspanne von Oktober bis November
2007 die Einrede der Verjahrung erhoben und geltend gemacht, dass die Tarifvertragsparteien
gegeniiber einem Auflenseiter nicht befugt seien, die gesetzliche Verjahrungsfrist von drei auf
vier Jahre zu verlangern.

In Bezug auf die geriigte Wirksamkeit der AVE hat die Beklagte Ausziige aus den Akten der
AVE-Verfahren bei dem Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS) zu dem VTV vom
20. Dezember 1999 in den Fassungen vom 20. August 2007 und 05. Dezember 2007 (AVE
2008) sowie des VTV vom 18. Dezember 2009 (AVE 2010) vorgelegt (Anlagen zum Schriftsatz
vom 20. September 2012, BIl. 27-95 d.A.).

Sie hat geltend gemacht, dass BMAS habe die von der ZVK-Bau und den
Arbeitgeberverbanden (Zentralverband der deutschen Bauwirtschaft — ZDB, Hauptverband der
Deutschen Bauindustrie e.V. — HDB) mitgeteilten Zahlen zu dem mittelbaren Organisationsgrad
von 50% gemaR § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG ungeprift ibernommen. Diese Daten seien
ungeeignet, insbesondere statistisch nicht belegt. Sie hat dies damit begrindet, dass nicht
erkennbar sei, wie die Zahlen ermittelt wurden. Die Angaben der Soka-Bau zur ,Grofen Zahl*
sei nicht belastbar. Es sei unklar, wie viele Betriebe dem VTV unterfallen wirden, denn die
Gesamtzahl der in- und auslandischen Betriebe und der selbstéandigen Betriebsabteilungen
werde nicht ermittelt. Ebenso sei nicht festgestellt worden, fir welche Betriebe, die aber ,an
sich“ unter den VTV fielen, § 1 Abs. 2 Abschn. VII VTV oder die AVE-Einschrankungen relevant
seien. Schliellich fehlten Erkenntnisse zu Schwarzarbeit, Scheinselbstandigkeit, illegaler
Arbeitnehmeriberlassung und illegaler Beschaftigung von Auslandern. Dariber hinaus sei zu
bertcksichtigen, dass auch wegen des unklaren Anwendungsbereichs des VTV Betriebe nicht
erfasst wirden. Eine Kontrolle der von der Soka-Bau mitgeteilten Zahlen, z.B. durch die
statistischen Angaben der Bundesagentur flr Arbeit, der Krankenkassen, der
Berufsgenossenschaft oder anderer Stellen, sei nicht erfolgt. Die vom BMAS zusatzlich
herangezogenen Zahlen des Statistischen Bundesamtes seien ungeeignet, da in einem
wichtigen Bereich Betriebe mit weniger als 10 Beschaftigten statistisch nicht erfasst werden.
Ebenso wirden Beschéaftigungsverhaltnisse mit einer Dauer von weniger als 6 Monaten nicht
erfasst. Hinsichtlich der von HDB und ZDB mitgeteilten Zahlen (,Kleine Zahl“) kbnne weder
ausgeschlossen werden, dass Betriebe in beiden Vereinigungen Mitglied seien, noch dass ein
Mitgliedsbetrieb gar nicht dem Geltungsbereich des VTV unterfalle.

Insgesamt habe das BMAS die AVEs nicht erklaren durfen, da auch eine widerspruchsfreie
Schatzung nicht mdglich sei, die den notwendigen Organisationsgrad belege. Das offentliche
Interesse nach § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 TVG sei nicht gegeben, da die Regelung des VTV
zumindest in Teilen europarechtswidrig sei.
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Das Arbeitsgericht Wiesbaden hat durch Urteil vom 16. Januar 2013 der Klage in vollem
Umfang stattgegeben.

Schweilarbeiten an Schienen zahlten zu den Gleisbauarbeiten iSd. § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 18
VTV. Mit dem Begriff ,Gleisbau“ wiirden Arbeiten erfasst, die der Herstellung und Unterhaltung
des (Eisenbahn-) Oberbaus (Bahnkdrpers) dienten. Der Oberbau (Bahnkorper) werde aus
Schienen, Schwellen, Befestigung und Planumschutzschichten gebildet. Das Schwei3en und
Schleifen von Schienen gehdrten auch zu den Gleisbauarbeiten, denn diese Arbeiten seien
darauf ausgerichtet, die Schienen als einen Teil des Eisenbahnoberbaus herzustellen oder
wieder funktionsfahig zu machen. Dariber hinaus unterfalle die Herstellung und Reparatur von
Schienen durch Schweil’en der allgemeinen Bestimmung des § 1 Abs. 2 Abschn. Il VTV. Zum
Berufsbild eines Gleisbauers gehdre auch das Schweil’en von Schienen.

Das Vorbringen der Beklagten begriinde keine erheblichen Zweifel an der Wirksamkeit der
malfigeblichen AVEs. Der Vortrag sei teilweise nicht konkret genug. Soweit die Beklagte zu den
Prifungsverfahren der AVE 2008 und der AVE 2010 ausgefiihrt habe, sei nicht ersichtlich, dass
die Zahlen nicht valide seien, denn sie beruhten auf Erhebungen des Statistischen Bundesamts.
Es nicht erkennbar, dass die von der Beklagten genannten anderen Quellen belastbarere
Zahlen lieferten. Das o6ffentliche Interesse kénne nicht angezweifelt werden, hier bestehe fiir die
zustandige Behorde ein erheblicher Beurteilungsspielraum.

Hinsichtlich der Begrindung und des weiteren Vorbringens der Parteien im ersten Rechtszug
wird auf Tatbestand und Entscheidungsgrinde des angefochtenen Urteils (Bl. 122-140 d.A.)
Bezug genommen.

Gegen das ihr am 19. April 2013 zugestellte Urteil hat die Beklagte durch am 16. Mai 2013 bei
dem Hess. Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und diese mit
am 17. Juni 2013 eingegangenem Schriftsatz begriindet.

Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen. Sie vertritt mit der
Berufung die Auffassung, dem Gleisbau iSd. § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 18 VTV dirfe das
alleinige Verschweilten von Gleisen nicht zugerechnet werden, ihre Tatigkeit werde der
Wirtschaftsklasse 25620 — Mechanik zugeordnet, nicht der Wirtschaftsklasse 42120 — Bau von
Bahnverkehrsstrecken (Gleisbau). Es sei zwischen Gleisbauarbeiten und Gleisarbeiten zu
differenzieren. Gleisarbeiten wirden weder von § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 18 VTV noch von § 1
Abs. 2 Abschn. Il VTV erfasst. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts gehére das
Verschweil’en von Schienen nicht zu den Ausbildungsinhalten fir den Beruf des Gleisbauers.
Sie behauptet, sie verfiige Uber keine Zulassung der Deutschen Bahn AG zur Ausfiihrung von
Gleisbauarbeiten in deren Betriebsgleisen, sondern iber eine Zulassung zur Ausfiihrung von
SchweilRarbeiten.

Die Beklagte meint, die AVEs missten von Amts wegen Uberprift werden. Nach den Zahlen der
Bundesagentur fur Arbeit liege die ,GroRe Zahl“ Uber der von dem Statistischen Bundesamt
ermittelten Zahl, so dass sowohl bei der AVE 2008 als auch bei der AVE 2010 das Quorum von
50% nicht erreicht worden sei. Hinzu traten durch Schwarzarbeit und Scheinselbstandigkeit
verdeckte Arbeitsverhaltnisse. Die von der ZVK-Bau angegebene ,GroRRe Zahl“ sei ungeeignet,
lasse keinen eindeutigen Stichtag erkennen und sei durch das BMAS nicht Uberprift worden.
Die ZVK-Bau ermittle nicht alle ,unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden
Arbeitnehmer® iSd. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG, sondern vernachlassige diejenigen, die von
einer AVE-Einschrankung betroffen seien. Dies sei fehlerhaft. Auflerdem fehlten bei den
Angaben der ZVK-Bau solche Arbeitnehmer, die bei baufremden Arbeitgebern arbeiteten.

_4-
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Schliel3lich musse berlcksichtigt werden, dass Betriebe Uberhaupt nicht erfasst wirden. Die
Priifungs- und Erfolgsdichte der Soka-Bau sei unklar.

In Bezug auf die ,Kleine Zahl* sei zu kritisieren, dass eine Mitgliedschaft eines Unternehmens in
HDB oder ZDB nicht den Schluss zulasse, dass dieses auch unter den VTV falle, z.B. wegen
einer OT-Mitgliedschaft. Zudem durfte von Doppelmitgliedschaften, d.h. der Mitgliedschaft in
beiden Verbanden, auszugehen sein. Das BMAS habe fehlerhaft auch nur die gewerblichen
Arbeitnehmer fir die ,Kleine Zahl* berlicksichtigt. Es sei weiter zu berlcksichtigen, dass durch
den VTV die Tarifzustandigkeit der Verbande Uberschritten worden sei. Der ZDB sei nicht fur
selbstandige Betriebsabteilungen baufremder Unternehmen zustandig, der HDB dirfe nur
Uberregionale Regelungen vereinbaren. Das o6ffentliche Interesse nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
TVG sei daher zu verneinen gewesen. Gegen das o6ffentliche Interesse iSd. Norm musse auch
die europarechtswidrige Zwangsversicherung angefiihrt werden, die gegen den freien
Dienstleistungsverkehr verstol3e. Zuletzt sei anzuflhren, dass die Fluktuation im Baugewerbe
mittlerweile geringer sei als in anderen Branchen.

Die Beklagte beantragt zuletzt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Wiesbaden vom 16. Januar 2013 - 7 Ca 347/12 - abzuandern und
die Klage abzuweisen, soweit noch nicht Uber sie durch das Teilurteil des Hess.
Landesarbeitsgerichts vom 05. Februar 2014 — 18 Sa 619/13 — entschieden wurde.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen, soweit Uber diese noch nicht durch das Teilurteil des Hess.
Landesarbeitsgerichts vom 05. Februar 2014 — 18 Sa 619/13 — entschieden wurde.

Er verteidigt die angegriffene Entscheidung und nimmt ebenfalls Bezug auf seinen Vortrag aus
erster Instanz. Der Klager meint, das Arbeitsgericht habe zutreffend ausgefihrt, dass das
Schweil’en von Schienen einen wesentlichen Teil der Tatigkeit eines Gleisbauers darstelle. Die
Beklagte habe vorprozessual ausgefihrt, dass ihre Arbeitnehmer zu 90% der Arbeitszeit bereits
verlegte Schienen verschweil3ten. Dies werde von ihr in diesem Rechtstreit nicht bestritten.

Die AVE 2008 und die AVE 2010 seien wirksam. Fir die AVE 2008 sei fur die ,Grof3e Zahl®
nicht die von der ZVK-Bau mitgeteilte Zahl zu Grunde gelegt worden, sondern ein aus den
Daten des Statistischen Bundesamts ermittelter Wert. Hatte man die Angabe der ZVK-Bau
verwendet, hatte sich ein mittelbarer Organisationsgrad von mehr als 60% ergeben.

Die Daten der Soka-Bau seien am besten geeignet, um die Zahl der dem VTV unterfallenden
Arbeitnehmer festzustellen. Diese erhalte Informationen von vielen Stellen, z.B. der
Bundesagentur fur Arbeit in Zusammenhang mit dem Einzug der Winterbauumlage. Anzufiihren
seien daneben der Zoll, die Berufsgenossenschaft, die Dt. Rentenversicherung,
Handwerkskammern und Innungen, Wettbewerber, Arbeitnehmer, die Sozialkassen der
Nebengewerbe u.a. So entgingen der Soka-Bau nur eine relativ geringe Zahl von
Beschaftigungsverhaltnissen. Dagegen seien die von der Beklagten exemplarisch angefiihrten
Zahlen der Bundesagentur fiir Arbeit weniger geeignet, da diese auch tariffremde Beschéftigte
erfassen, wie Gerustbauer, Raumausstatter usw. Bei den Zahlen des Statistischen Bundesamts
musse berlcksichtigt werden, dass durch diese alle Beschaftigten einschlieflich der
Betriebsinhaber erfasst wirden, auch der Baunebengewerbe. Auflerdem sei von
Doppelerfassungen wegen der Bericksichtigung von ARGEs auszugehen. Der Klager ist der
Ansicht, dass Arbeitnehmer, welche unter die AVE-Einschrankungen fielen, bei der Ermittlung
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der ,GrofRen Zahl“ zu Recht nicht erfasst wurden. In Bezug auf die ,Kleine Zahl“ macht er
geltend, dass ein Unterfallen unter den VTV von den Mitgliedsverbanden geprift werde.

Das offentliche Interesse nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 TVG sei zu Recht bejaht worden. Es gebe
weiterhin eine starke Fluktuation im Baugewerbe und vor allen Dingen unterjahrige
Beschaftigung.

Die Kammer hat durch am 05. Februar 2014 verkiindeten Beschluss (Sitzungsniederschrift BI.
233-235 d.A.) die Akten der Prifung zu den AVE-Bekanntmachungen vom 15. Mai 2008 und 25.
Juni 2010 beim BMAS zur Beiziehung angefordert und Auskiinfte der ZVK-Bau, des ZDB, des
HDB und der |G Bauen-Agrar-Umwelt eingeholt. Wegen des Inhalts der Auskunftsbegehren wird
auf die Sitzungsniederschrift Bezug genommen. Durch Schreiben vom 24. April 2014, wegen
dessen Inhalt auf Bl. 345 d.A. verwiesen wird, ist die ZVK-Bau um erganzende Auskunft
gebeten worden.

Zur Wiedergabe des Inhalts der Auskinfte, auf die in den Entscheidungsgriinden genauer
eingegangen wird, wird Bezug genommen auf das Schreiben des ZDB vom 26. Marz 2014 (BI.
271-277 d.A.), das Schreiben des Bundesvorstands die |G Bauen-Agrar-Umwelt vom 31. Marz
2014 (BI. 282 f. d.A.), die Schreiben der ZVK-Bau vom 31. Marz 2014 (BIl. 293-300 d.A.) und
vom 04. Juni 2014 (BI. 402-425 d.A.) sowie das Schreiben des HDB vom 31. Marz 2014 (BI. 327
ff. d.A.). Die Akten des BMAS — Referat Ill a 3 — Uber die Prifung der AVE lagen vor (s.
Beiakten, AVE 2008: Illa3-31241-U-14b/61 und llla3-31241-U-14b/62, AVE 2010: Illa3-31241-
U-14b/64), auch auf diese wird verwiesen.

Die Parteien haben zum Inhalt der Prifungsakten des BMAS und der eingeholten Auskinfte
erganzend vorgetragen.

Die Beklagte ist der Ansicht, dass die Unterlagen des BMAS zur Prifung der AVE 2008 und
AVE 2010 bestatigten, dass die Prifung der ,Grof3en Zahl“ und der ,Kleinen Zahl* durchweg in
allen Verfahren nur oberflachlich erfolgt sei. Es finde sich an keiner Stelle eine
Auseinandersetzung mit den Zahlen der Arbeitsstatistik oder Nachfragen bei Kammern,
Berufsgenossenschaften, Krankenkassen, der Minijob-Zentrale und anderen Institutionen.
Ebenso vermisse man Erhebungen im Zusammenhang mit dem o6ffentlichen Interesse, welches
nur mit formelhaften AuRerungen begriindet worden sei. Uber die Fluktuation im Baugewerbe
musse eine Auskunft der Bundesagentur fur Arbeit eingeholt werden.

Der Klager macht geltend, es sei zulassig zur Feststellung des Quorums ausschlieRlich auf die
gewerblichen Arbeitnehmer abzustellen, auch wenn der personelle Geltungsbereich des VTV
weiter sei. Bei der ,Kleinen Zahl“ seien ebenfalls nur die gewerblichen Arbeitnehmer zu
berucksichtigen.

Das BMAS sei bei seinen Kontrollberechnungen mithilfe der Zahlen des Statistischen
Bundesamtes methodisch ungenau vorgegangen, denn die statistischen Zahlen seien nicht auf
die gewerblichen Arbeitnehmer beschrankt gewesen. Hatte das BMAS nur die gewerblichen
Arbeitnehmer bericksichtigt, ware auch bei der AVE 2010 das Quorum nach den Daten des
Statistischen Bundesamtes erflillt gewesen. Die vorhandenen Zahlen lieken eine nur auf die
gewerblichen Arbeitnehmer bezogene Berechnung zu. Die Statistik der Bundesagentur fir
Arbeit sei demgegeniber ungeeignet, da keine Zahlen ausschliel3lich fir gewerbliche
Arbeitnehmer ausgewiesen wirden und ein Herausrechnen der nach § 1 Abs. 2 Abschn. VII
VTV nicht erfassten Personen nicht durchgefiuihrt werden kdnne. Die Auskunft der ZVK-Bau vom
31. Marz 2014 zeige, dass die Schatzung der mittelbar tarifunterworfenen Arbeitnehmer
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sorgfaltig und mit hoher Kontrolldichte vorgenommen werde. Eine Verfalschung der ,Kleinen
Zahl* durch Doppelmitgliedschaften sei nach den Auskinften von ZDB und HDB
ausgeschlossen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsrechtszug wird auf den
vorgetragenen Inhalt der vorbereitenden Schriftsdtze sowie auf die Niederschriften der
Berufungsverhandlungen vom 05. Februar 2014 (Bl. 233-235 d.A.) und vom 02. Juli 2014 (BI.
436 d.A.) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde
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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Wiesbaden vom 16. Januar
2013 ist zulassig gem. §§ 64 Abs. 2 b), 8 Abs. 2 ArbGG. Sie ist gem. §§ 64 Abs. 6, 66 Abs. 1
ArbGG iVm. §§ 519, 520 ZPO form- und fristgerecht eingelegt sowie ordnungsgemaf und
rechtzeitig begrindet worden.

Die Berufung der Beklagten ist hinsichtlich der — vom Teilurteil nicht erfassten -
Beitragsanspriiche des Klagers fir den Zeitraum von Oktober 2007 bis Dezember 2011 in H6he
von 29.691,99 € nicht begrlindet. Die Beklagte unterfiel auch in dieser Zeitspanne dem VTV. Die
AVE des VTV vom 20. Dezember 1999 in den Fassungen vom 20. August 2007 und vom 05.
Dezember 2007, welche am 15. Mai 2008 bekannt gemacht wurde (AVE 2008), und die AVE
des VTV vom 18. Dezember 2009, welche am 25. Juni 1010 bekannt gemacht wurde (AVE
2010), waren wirksam.

Die betriebliche Tatigkeit der Beklagten in der Zeit von Oktober 2007 bis Dezember 2011 wurde
vom VTV erfasst.

1.

Ein Betrieb unterféllt dann dem betrieblichen Geltungsbereich des VTV, wenn in dem jeweils
betroffenen Kalenderjahr arbeitszeitlich Gberwiegend entweder die in § 1 Abs. 2 Abschn. IV oder
V genannten Beispielstatigkeiten ausgefiihrt werden oder aber Leistungen im Sinne der
Bestimmungen der Abschn. | bis Ill (BAG Urteil vom 18. Januar 1984 - 4 AZR 41/83 - AP Nr. 60
zu 8§ 1 TVG Tarifvertrage: Bau). Ob die entsprechenden baulichen Leistungen Uberwiegend
erbracht werden, bemisst sich danach, ob die Uberwiegende betriebliche Arbeitszeit der
Arbeitnehmer auf derartige bauliche Tatigkeiten entfallt. Nicht maRgeblich sind demgegenuber
wirtschaftliche Gesichtspunkte wie Umsatz und Verdienst oder handels- oder gewerberechtliche
Kriterien (BAG Urteil vom 19. Juli 2000 - 10 AZR 918/98 - AP Nr. 232 zu § 1 TVG Tarifvertrage:
Bau). Ob die Uberwiegende Arbeitszeit auf bauliche oder nicht bauliche Leistungen entfallt, ist
nach der Arbeitszeit innerhalb eines Kalenderjahres zu beurteilen, soweit sich die Tatigkeiten
des Betriebs Uber ein Kalenderjahr erstrecken (BAG Beschluss vom 12. Dezember 1988 - 4
AZN 613/88 - AP Nr. 106 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau).

Es ist unstreitig, dass der oder die Arbeitnehmer im Betrieb der Beklagten in den Kalenderjahren
2006 und 2007 zu mindestens 90% der Gesamtarbeitszeit bereits verlegte Schienen
verschweilten, die Teil einer Fahrbahn fir Schienenfahrzeuge waren.
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2.

Die Beklagte hat geltend gemacht, dass das Schweil’en von Gleisen, d.h. die Verbindung von
Gleisteilen zu einem Ganzen, nicht mehr zu den von dem Tarifvertrag unter § 1 Abs. 2 Abschn.
V Nr. 18 VTV erfassten Gleisbautatigkeiten falle. Dies ist nicht zutreffend, die tarifliche Regelung
erfasst auch das Schweil}en von Schienen.

a)

Die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrages folgt nach standiger Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts den flr die Auslegung von Gesetzen geltenden Regeln. Danach ist
zunachst vom Tarifwortlaut auszugehen, wobei der malfigebliche Sinn der Erklarung zu
erforschen ist, ohne am Buchstaben 2zu haften. Auch die Praktikabilitit denkbarer
Auslegungsergebnisse ist zu beriicksichtigen; im Zweifel gebiihrt derjenigen Tarifauslegung der
Vorzug, die zu einer vernunftigen, sachgerechten, zweckorientierten und praktisch brauchbaren
Regelung fiihrt (BAG Urteil vom 01. April 2009 — 10 AZR 593/08 — AP Nr. 310 zu § 1 TVG
Tarifvertrage: Bau).

Die Tarifvertragsparteien haben den von ihnen verwendeten Begriff der ,Gleisbauarbeiten® nicht
selbst definiert oder naher erlautert. Es ist daher davon auszugehen, dass sie diesen Begriff in
seiner allgemeinen Bedeutung zu Grunde legten (vgl. Hess. LAG Urteil vom 19. Mérz 2001 — 16
Sa 1545/00 — NZA-RR 2002, 144). Wie in dem angegriffenen Urteil des Arbeitsgerichts
Wiesbaden ausgefiihrt, gehdren zum Gleisbau alle Arbeiten zur Erstellung und Erhaltung des
Oberbaus von Schienenbahnen. Zum Gleisbau z&hlt der Neubau von Gleisen und Weichen, ihre
Erneuerung und Unterhaltung. Damit zahlt auch das Verbinden von Schienenteilen zu einer
Fahrbahn fir spurgebundene Fahrzeuge, d.h. Zige, StralRenbahnen usw., zum Gleisbau (BAG
Urteil vom 01. April 2009 — 10 AZR 593/08 — AP Nr. 310 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau; Hess.
LAG Urteil vom 04. Juni 2007 — 16 Sa 1444/05 — verdffentlicht in juris; Hess. LAG Urteil vom 08.
Dezember 2010 — 18 Sa 799/10 — nicht veroffentlicht).

b)

Der von der Beklagten vorgenommenen Trennung von Gleisbauarbeiten und Gleisarbeiten kann
nicht gefolgt werden. Es dirfte zwar zutreffen, dass die ordnungsgemafle Erstellung des
Gleiskorpers und die erste Montage von Gleisen einen wesentlichen Teil des Gleisbaus
ausmachen. Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass das Verbinden von Schienen
durch Schweilten nicht mehr Bestandteil des Gleisbaus ist. Ein Gleiskérper ohne Gleis kann
nicht genutzt werden. Schienen missen nicht nur im Gleisbett verlegt, sondern auch
miteinander verbunden werden. Der Bahnkorper, der die Schienenfahrzeuge tragt und fuhrt,
bildet insgesamt ein Bauwerk. Ob dieses Bauwerk erstmals fertig gestellt oder aber instand
erhalten oder gesetzt wird, spielt keine Rolle.

Das Verbinden von Schienen durch Schweilen gehoért auch zu den Téatigkeiten eines
Gleisbauers. Diese Fertigkeit wird in dem Ausbildungsberuf vermittelt. Aus § 97 Abs. 3 Nr. 1 f)
der Verordnung Uber die Berufsausbildung in der Bauwirtschaft vom 02. Juni 1999 ergibt sich,
dass im Prifungsbereich ,Bau und Instandhaltung von Gleisen* auch SchweilRverfahren geprift
werden. In der Anlage 18 zu § 94 der Verordnung wird das Schweilen zwar nicht explizit
benannt, jedoch unter 9. c) das Verlegen von Gleisen mit Maschinen. Zum Verlegen gehort das
Verbinden der Teilsticke.
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Es kommt des Weiteren nicht darauf an, ob Arbeiten von ein und demselben Betrieb oder
arbeitsteilig von mehreren Betrieben erbracht werden. Auch wenn zwei Betriebe derart
arbeitsteilig zusammenarbeiten, dass der eine nur die Schienenstliicke miteinander verschweif3t
und keine weiteren Arbeiten an der Gleisanlage durchfiihrt, handelt es sich insgesamt um
Gleisbauarbeiten. Dabei ist unschadlich, dass fir die von der Beklagten ausgefihrte
Teilaufgabe eine Berufsausbildung als Gleisbauer nicht erforderlich ist, sondern vielmehr
qualifizierte Schweilfertigkeiten.

Bei den Schweillarbeiten zur Verbindung von Schienenstiicken handelt es sich auch nicht um
Nebenarbeiten, die nur im Zusammenhang mit im Betrieb selbst durchgeflhrten eigenen
baulichen Leistungen diesen zuzurechnen waren, sondern um notwendige Teilarbeiten, ohne
die keine funktionsfahige Fahrbahn fir Schienenfahrzeuge hergestellt werden kann. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts haben solche Teilarbeiten baulichen Charakter,
auch wenn sie isoliert ausgefiihrt werden (vgl. fur das Abfrasen von Asphaltdecken als
Vorarbeiten des Strallenbaus: BAG Urteil vom 12. Februar 2003 — 10 AZR 294/02 -
veroffentlicht in juris; fur Kugelstrahlarbeiten als Vorarbeiten des Betonbaus: BAG Urteil vom 14.
Januar 2004 — 10 AZR 182/03 — AP Nr. 263 zu § 1 TVG Tarifvertrége: Bau). Die Beklagte fuhrt
dardber hinaus nicht nur Vorarbeiten aus, sondern Ubernimmt eine notwendige Teilaufgabe,
ahnlich dem (isolierten) Vormontieren von Gleisweichen, welches auch zum Gleisbau im
Tarifsinne zahlt (vgl. BAG Urteil vom 01. April 2009 — 10 AZR 593/08 — AP Nr. 310 zu 8§ 1 TVG
Tarifvertrage: Bau). SchlieRlich sind das Arbeiten mit dem Werkstoff Metall und das Schweil3en
von Metall nicht baufremd (vgl. BAG Urteil vom 21. Januar 2009 — 10 AZR 325/08 — AP Nr. 307
zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau).

Soweit die Beklagte im ersten Rechtszug noch geltend gemacht hat, sie kdnne auf eine Zusage
der Soka-Bau vertrauen, dass die von ihr ausgetlibte Tatigkeit nicht dem VTV unterfalle, hat sie
nicht prazisiert, wann und in welchem Kontext eine solche Zusage erfolgte und auf welcher
Priifung sie beruhte. Dieser Behauptung war daher nicht weiter nachzugehen.

Die Beklagte war in der Zeitspanne von Oktober 2007 bis Dezember 2011 nach § 5 Abs. 4 TVG
an den VTV gebunden. Die AVE 2008 und 2010 sind wirksam.

1.

Die Beklagte hat ausreichend konkrete Tatsachen vorgetragen, welche Zweifel an der
Rechtmaligkeit der AVEs rechtfertigten, weshalb deren Wirksamkeit von Amts wegen zu priifen
war.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts spricht der erste Anschein fir die
RechtmaRigkeit einer AVE. Es sei regelmallig davon auszugehen, dass das zustandige
Ministerium eine AVE nur erklare, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind. Es
bedarf danach eines Parteivortrags der geeignet ist, erhebliche Zweifel am Vorliegen der
Voraussetzungen nach § 5 Abs. 1 TVG aufkommen zu lassen, damit das Gericht inzidenter die
mogliche Unwirksamkeit einer AVE zu Uberprifen hat (BAG Urteil vom 25. Juni 2002 - 9 AZR
405/00 - NZA 2003, 275, Rz 23; BAG Urteil vom 03. Februar 1965 — 4 AZR 385/63 — AP Nr. 12
zu 8 5 TVG, Rz 26; Hess. LAG Urteil vom 04. Juni 2002 — 16 Sa 1444/05 - verdéffentlicht in juris,
Rz 33; Déaubler-Lakies, TVG, 3. Aufl., 8 5 Rz 220).
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a)

Eine AVE setzt nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG voraus, dass die tarifgebundenen Arbeitgeber
mindestens 50% der unter den rdumlichen, fachlichen und persénlichen Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer beschaftigt. Zur Uberpriifung des mittelbaren
Organisationsgrads sind danach mindestens folgende Daten erforderlich:

- Die Zahl der Arbeitnehmer, fir die der VTV nach § 1 raumlich, betrieblich und personlich
anwendbar ist (,GroRe Zahl*) und

- die Gesamtzahl derjenigen Arbeitnehmer, welche von tarifgebundenen Arbeitgebern (,Kleine
Zahl“) beschaftigt werden.

b)

Die Beklagte hat auszugsweise Kopien der Prifungsverfahren des BMAS fir die AVE 2008 und
die AVE 2010 vorgelegt (Anlagen zum Schriftsatz vom 20. September 2012, BIl. 27-95 d.A.). Die
,GroRe Zahl" ist in beiden Verfahren danach durch die ZVK-Bau ermittelt und von den
Antragstellern dem BMAS mitgeteilt worden. Die ,Kleine Zahl“ beruhte auf Erhebungen, welche
ZDB und HDB in ihren Mitgliedsverbdnden veranlassten. Das BMAS hat die ,Kleine Zahl*
Uberprift, indem es die Angaben der einzelnen Mitgliedsverbande anhand deren
Antwortschreiben auf Ubertragungs- und Additionsfehler kontrolliert hat. In Bezug auf die
,Grofle Zahl“ hat das BMAS nicht festgestellt, ob die ZVK-Bau diesen Wert zutreffend ermittelt
hat. Die Uberpriifung hat sich darauf beschrankt, ob der von der ZVK-Bau angegebene Wert in
Relation zu der von dieser mitgeteilten Zahl von Baubetrieben und der Zahl der
Mitgliedsbetriebe von ZDB und HDB einen mittelbaren Organisationsgrad von mehr als 50%
bestatigt. AuRerdem hat das BMAS die ,,GroRe Zahl“ nach Angaben der ZVK-Bau mit der Zahl
der Beschaftigten nach den Daten des Statistischen Bundesamts verglichen, welches dieses
jahrlich fur das Baugewerbe veroffentlicht (Fachserie 4, Reihe 5.1 ,Beschaftigte und Umsatz der
Betriebe im Baugewerbe®). Dabei ist das BMAS bei dem Verfahren der AVE 2008 zu dem
Ergebnis gekommen, dass ein Quorum von 52,25% nach der ,GroRRen Zahl“ des Statistischen
Bundesamtes erflillt wurde, obwohl dieser Wert (660.861 Arbeithnehmer) tiber dem Wert der
ZVK-Bau lag (516.733 Arbeitnehmer). In dem Verfahren der AVE 2010 hat das BMAS auf der
Grundlage der Arbeitnehmerzahl nach den Daten des Statistischen Bundesamtes (678.324
Arbeitnehmer) nur ein Quorum von 48,54% ermittelt und deshalb die von der ZVK-Bau
mitgeteilte Zahl der Arbeitnehmer (514.526) herangezogen, was zu der Feststellung eines
mittelbaren Organisationsgrads von 63,99% flhrte.

Gegen die Eignung der Daten des Statistischen Bundesamtes hat die Beklagte angefiihrt, dass
Arbeitnehmer in Betrieben mit weniger als 10 Beschéftigten nicht erfassen wirden. Dies ist
zutreffend, allerdings nur fir Betriebe, die nach der Klassifikation der Wirtschaftszweige der
.Bauinstallation und dem sonstigen Baugewerbe® [WZ 2003] den WZ-Nr. 45.3 bis 45.5 (s. dort
Anmerkung 2) bzw. fiir das ,Ausbaugewerbe” [WZ 2008] der WZ-Nr. 43.3 (s. dort Anmerkung 3
fir 2009) zugerechnet wurden. Die Beklagte hat dazu erganzend geltend gemacht, dass die
Beschaftigtenzahlen des Statistischen Bundesamtes fiir das Baugewerbe jeweils unter der Zahl
der Arbeitnehmer liegt, die nach der Statistk der Bundesagentur fir Arbeit
(,Sozialversicherungspflichtig und geringfligig entlohnte Beschaftigte nach Wirtschaftszweigen
der WZ 2008, Kopie s. Anlage zum Protokoll vom 16. Januar 2013, Bl. 118 d.A.) anzunehmen
war.

-10-
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c)

Die Beklagte hat die Vermutung der Richtigkeit der ,Grof’en Zahl“ durch diesen Vortrag
erschittert. Eine Auseinandersetzung mit den statistischen Werten der Bundeagentur fir Arbeit
war aus den eingereichten Verfahrensunterlagen nicht erkennbar. Hinsichtlich des Quorums der
AVE 2010 ist zu konstatieren, dass der notwendige mittelbare Organisationsgrad nach den
Zahlen des Statistischen Bundesamtes Uber die Beschaftigten im Baugewerbe nicht erreicht
wurde, welche durch das Ministerium bei der Prufung der AVE-Voraussetzungen fir 2008 noch
herangezogen wurden.

Es ist weiter nicht ersichtlich, dass die ,Grofl’e Zahl* der ZVK-Bau daraufhin tberpruft wurde, ob
dieser tatsachlich alle Baubetriebe bekannt waren und wie viele Betriebe und Arbeithehmer von
der Soka-Bau mdglicherweise nicht erfasst wurden. Hierzu findet sich nur die Aussage, dass ein
hohes Eigeninteresse der ZVK-Bau bestehe, alle Betriebe moglichst genau und umfassend zu
erfassen. Hinzu kommt, dass dem BMAS bei der Feststellung des Quorums der AVE 2008
erkennbar ein Rechenfehler unterlaufen ist. Bei der Berechnung der Arbeitnehmerzahl nach den
Daten des Statistischen Bundesamtes ist bei der Addition der Wirtschaftsklassen und
Wirtschaftsunterklassen 45.32, 45.41, 45.42, 45.43.2 und 45.43.3 [WZ 2003] ein Gesamtwert
von (fehlerhaft) nur 767.915 statt richtigerweise 789.915 Arbeitnehmern erreicht worden. Dies
fihrte dazu, dass nach Abzug der Arbeitnehmer der Bereiche Dachdeckerei und Geristbau
(45.22.1 und 45.25.4) nur 660.861 statt 682.861 Arbeithnehmer fir die ,GroRe Zahl*
angenommen wurde. Geht man jedoch von einer ,Grofden Zahl“ von tatsachlich 682.861
Arbeitnehmern aus, hatte das Quorum nur 50,57% betragen.

SchlieRlich ist zu konstatieren, dass die durch das BMAS in dem Verfahren der AVE 2010
genutzte ,GrofRe Zahl“ der ZVK Bau von 514.526 Arbeitnehmern ausweislich der der Kammer
Uberlassenen Kopien der Verfahrensakte erstmalig in der Berechnung des Quorums vom 01.
Februar 2010 (BIl. 120 Rucks. der Verfahrensakten) angefihrt wurde und sich eine schriftliche
Mitteilung dieser ,GroRen Zahl“ nicht feststellen lasst. Nach Auskunft der ZVK-Bau vom 31.
Marz 2014 (BIl. 293-300 d.A.) betrug die ,GroRRe Zahl“ 514.626 Arbeitnehmer. In den folgenden
Erorterungen wird vorsorglich von 514.626 Arbeitnehmern ausgegangen.

2.

Da danach nicht mehr der erste Anschein flr die Richtigkeit der AVE 2008 und 2010 sprach,
sondern erhebliche Zweifel berechtigt waren, hat die Kammer deren Wirksamkeit von Amts
wegen geprift. Hierbei ist zwischen der erforderlichen Halbméachtigkeit nach § 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 TVG und dem 6ffentlichen Interesse an einer AVE gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG zu
unterscheiden.

Die Beschaftigung von wenigstens 50% der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags
fallenden Arbeitnehmer durch tarifgebundene Arbeitgeber nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG st
ein zwingendes gesetzliches Erfordernis fur die AVE. Dieses Erfordernis kann nur entweder
vorliegen oder nicht. Bei der Beurteilung der 50%-Quote steht der entscheidenden Behdrde kein
Beurteilungs- oder Ermessensspielraum zu (BAG Urteil vom 11. Juni 1975 — 4 AZR 395/74 — AP
Nr. 29 zu § 2 TVG, Rz 34; Hess. LAG Urteil vom 22. Juli 2002 — 10 Sa 685/01 - verdffentlicht in
juris, Rz 24). Dagegen steht der zustandigen Behorde bei der Beurteilung, ob eine AVE im
offentlichen Interesse geboten erscheint (§ 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG), ein gerichtlich nur
eingeschrankt Uberprifbarer, weiter Beurteilungsspielraum zu (Schaub-Treber, ARHandbuch,
15. Aufl., 8 205 Rz 67).
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Ist von Amts wegen zu Uberprifen, ob das Quorum von 50% erreicht wurde, muss zunachst
festgestellt werden, ob die oberste Bundesbehdrde alle zumutbaren Nachforschungen
unternommen und alle erreichbaren aussagekraftigen Unterlagen verwertet hat. Hat das
Ministerium auf dieser Grundlage ein Ergebnis ermittelt oder auf ihnen aufbauend eine
Schatzung vorgenommen, die nach den vorliegenden Unterlagen nachvollziehbar ist, sind die
Gerichte nicht befugt, dieses Ergebnis zu korrigieren oder eine andere Bewertung
vorzunehmen. Lasst sich jedoch nicht feststellen, ob diese Prifung stattgefunden hat oder
beruht die Berechnung oder Schatzung der Behdrde auf erkennbar fehlerhaftem Zahlenmaterial,
muss die mangelnde Aufklarung nachgeholt werden. Die Kammer versteht die bisherige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in der Weise, dass keine erneute Uberpriifung der
schon bekanntgemachten AVE durch das BMAS erzwungen werden kann, sondern dann eine
Uberpriifung durch das angerufene Gericht im Rahmen der Inzidentkontrolle zu erfolgen hat
(BAG Urteil vom 24. Januar 1979 — 4 AZR 377/77 — AP Nr. 16 zu 8§ 5 TVG, Rz 23, 27, 29; BAG
Urteil vom 22. Oktober 2003 — 10 AZR 13/03 — AP Nr. 16 zu § 1 TVG Tarifvertrage:
Gebaudereinigung, Rz 109; ArbG Kassel Urteil vom 18. Januar 2001 — 6 Ca 686/99 — DB 2001,
1419, Rz 40; Etzel, NZA Beil. 1/1987, S. 19, 20, dagegen: Lowisch/Rieble, TVG, 3 Aufl., 8 5 Rz
261). Dabei ist sowohl fir das BMAS als auch bei einer gerichtlichen Uberpriifung eine
sorgfaltige und nachvollziehbar darzulegende Schatzung des Quorums zuldssig, wenn das bei
Ausnutzung aller erreichbaren Erkenntnisquellen zur Verfiigung stehende Material und die
eingeholten Auskulnfte keine exakten Feststellungen ermdglichen. Lasst jedoch das zur
Verfigung stehende Material keine begrindbare Schatzung zu oder beruht eine Schatzung nur
auf nicht nachvollziehbaren Erfahrungswerten, ist von einer Unaufklarbarkeit und damit dem
Fehler der Voraussetzung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG auszugehen (Hess. LAG Urteil vom
22. Juli 2002 — 10 Sa 685/01 - verdffentlicht in juris, Rz 24; Daubler-Lakies, TVG, 3. Aufl.,, § 5 Rz
89).

a)

Nach den beigezogenen Unterlagen des Priifungsverfahren fiir die AVE 2010 [llla3-31241-U-
14b/64] (s. Beiakten) lasst sich nicht feststellen, dass das BMAS die von der ZVK-Bau
mitgeteilte ,GroRe Zahl® daraufhin Uberprift hat, wie diese erhoben wurde. Ihre
Richtigkeitsgewahr wird - wie schon angefiihrt - mit der allgemeinen Aussage begriindet, dass
die ZVK-Bau alle Baubetriebe zu erfassen habe. AuBerdem hat das BMAS nur
Plausibilitatserwdgungen angestellt, die an die durchschnittliche Arbeitnehmerzahl in Betrieben
organisierter und nicht organisierter Arbeitgeber anknupfen.

Dies hat auch fiir das Prifungsverfahren der AVE 2008 [Il1a3-31241-U-14b/61 und llla3-31241-
U-14b/62] Relevanz. Die von dem BMAS als ,ungiinstiger* beurteilte ,GroRe Zahl* fiihrt nach
Beseitigung des angefiihrten Rechenfehlers nur zu einem knappen Quorum von 50,57%, so
dass zumindest hilfsweise eine Kontrolle anhand der fir das Verfahren mitgeteilten ,GrolRen
Zahl“ der ZVK-Bau geboten erscheint, die im zeitlich folgenden AVE-Verfahren als geeignet
beurteilt wurde.

Dabei musste jedoch geklart werden, ob die Daten der ZVK-Bau geeignet sind oder andere
Daten besser zur Feststellung der ,Groflen Zahl* heranzuziehen waren. Diese Entscheidung
erfordert vorab die rechtliche Wertung, wie mit Einschrankungen der Tarifgeltung durch
Regelungen innerhalb des VTV (§ 1 Abs. 2 Abschn. VIl VTV) und auf3erhalb des VTV durch die
beantragten AVE-Einschrankungen umzugehen ist. Denn dies hat Auswirkungen auf die
Eignung zuganglicher Quellen. Ein wertender Vergleich unterschiedlicher Daten bedingt, dass
die Anforderungen an die Aussagekraft dieser Zahlen offengelegt werden muss.
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b)

Das Quorum nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG soll eine Reprasentativitat des Tarifvertrags
sichern und nicht tarifgebundene Arbeitgeber davor schiitzen, durch Arbeitgeber majorisiert zu
werden, die nur eine Minderheit der Arbeitnehmer im Geltungsbereich eines Tarifvertrags
beschaftigen (Henssler/Moll/Bepler-Sittard, Der Tarifvertrag, 2013, Teil 7 Rz 40; Léwisch/Rieble,
TVG, 3. Aufl., 8§ 5 Rz 120 ff.; Daubler-Lakies, TVG, 3. Aufl., 8 5 Rz 88; Schaub-Treber,
ARHandbuch, 15. Aufl., 8 205 Rz 64).

Fir die ,GroRe Zahl“ wird daraus gefolgert, dass sie alle Arbeitsverhaltnisse im Geltungsbereich
eines Tarifvertrags einschlieBen misse, auch anderweitig tarifgebundener Arbeitnehmer
(Henssler/Moll/Bepler-Sittard, Der Tarifvertrag, 2013, Teil 7 Rz 44; Léwisch/Rieble, TVG, 3.
Aufl., 8 5 Rz 128; VG Dusseldorf Urteil vom 16. November 2010 — 3 K 8653/08 — ZTR 2011, 87,
Rz 40).

Dem st nicht zuzustimmen, weder fir die im VTV geregelten Einschrankungen seines
Anwendungsbereiches, noch fir die AVE-Einschrankungen nach dem Antrag der
Tarifvertragsparteien. Diejenigen Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse nach § 1 Abs. 2
Abschn. VI Unterabs. 1 VTV oder den AVE-Einschrankungen erfasst werden, sind bei der
,Groflen Zahl“ vielmehr nicht zu bertcksichtigen. Sie unterfallen iSv. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
TVG nicht dem Geltungsbereich des VTV. Dies ergibt sich aus den im VTV selbst und durch die
AVE-Einschrankungen vorgenommenen Abgrenzungen zu anderen Tarifvertragen.

aa)

Nach § 1 Abs. 2 Eingangssatz VTV fallen nur Betriebe und Betriebsabteilungen unter den
Tarifvertrag, welche die in den Abschn. | bis IV genannten (baulichen) Leistungen Gberwiegend
erbringen. Hierzu zahlen auch die im Abschn. V angeflihrten Betriebe, da dieser auf die Abschn.
| bis Il Bezug nimmt.

§ 1 Abs. 2 Abschn. VII VTV stellt mit der Formulierung ,Nicht erfasst werden Betriebe (...)"
ausdrucklich klar, dass bestimmte Unternehmen des Ausbaugewerbes nicht unter den
Anwendungsbereich  des  Tarifvertrags  fallen. Diese  betriebsbezogenen, d.h.
arbeitgeberbezogenen, Ausnahmen von dem Anwendungsbereich sind nur erflllt, wenn mehr
als 50% der betrieblichen Gesamtarbeitszeit einem der Ausnahmetatbestande zuzuordnen sind.
Damit soll ausgeschlossen werden, dass in einem Betrieb Tarifkonkurrenz oder Tarifpluralitat
auftreten. Die Arbeitnehmer mussen zeitlich Gberwiegend Tatigkeiten verrichten, die ein anderer
Tarifvertrag erfasst (BAG Urteil vom 21. Oktober 2009 — 10 AZR 73/09 — AP Nr. 313 zu 8 1 TVG
Tarifvertrage: Bau, Rz 18; BAG Urteil vom 18. Mai 1994 — 10 AZR 646/93 — AP Nr. 180 zu § 1
TVG Tarifvertrage: Bau, Rz 44 ff.).

Weder der Reprasentationsgedanke noch die Abwehr einer Majorisierung durch eine Minderheit
erfordern, dass Arbeitnehmer in Betrieben des § 1 Abs. 2 Abschn. VII VTV zur ,Grofen Zahl*
dazu gerechnet werden. |hre Arbeitsverhéltnisse unterfallen nicht dem Geltungsbereich. Eine
Uberschneidung der Geltungsbereiche zweier Tarifvertrage ist auszuschlieRen, wenn die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 Abschn. VII VTV tatsachlich erfillt sind (vgl. im Unterschied
dazu fir den Anspruch auf Regelung der Arbeitsverhaltnisse der Systemgastronomie durch die
Arbeitgeberverbdnde des Hotel- und Gaststattengewerbes einerseits und der
Systemgastronomie andererseits: VG Dusseldorf Urteil vom 16. November 2010 — 3 K 8653/08
—ZTR 2011, 87, Rz 40).
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Der VTV beansprucht keine Geltung fur diese Arbeitsverhaltnisse, sondern stellt vielmehr klar,
dass eine solche Geltung von vorneherein nicht in Betracht kommt. Dies ist exemplarisch an der
Abgrenzung zum Maler- und Lackiererhandwerk darstellbar. Ergédnzend zu § 1 Abs. 2 Abschn.
VII Nr. 6 VTV ist § 1 Abs. 4 bis Abs. 7 Rahmenvertrag fir die gewerblichen Arbeithnehmer im
Maler- und Lackiererhandwerk zu sehen, worauf § 1 Abs. 2 des VTV Maler-Lackierer
(Tarifvertrag Uber das Verfahren fur den Urlaub und die Zusatzversorgung im Maler- und
Lackiererhandwerk) fur den betrieblichen Geltungsbereich verweist. Danach enthalten beide
Tarifwerke Ubereinstimmende Abgrenzungskriterien und bestatigen wechselzeitig ihre
voneinander zu unterscheidenden Geltungsbereiche (vgl. z.B. BAG Urteil vom 01. August 2007
— 10 AZR 369/06 — verdffentlicht in juris, Rz 17). Dass die Durchfihrung der Abgrenzung nach
dem Uberwiegen der gesamtbetrieblichen Tétigkeit in der Praxis oft nur schwierig durchzufiihren
ist, andert daran nichts.

bb)

Auch solche Arbeitnehmer, welche von Arbeitgebern beschaftigt werden, fiir die § 5 Abs. 4 TVG
nach den AVE-Einschrankungen nicht zur Anwendung kommt, sind bei der ,GroRen Zahl“ nicht
mitzuzahlen.

Die AVE-Einschrankungen nehmen solche Arbeitgeber aus, bei denen eine Tarifkonkurrenz
aufgrund der Uberwiegenden betrieblichen Tatigkeit vermutet wird. Dies erfolgt im Wesentlichen
durch zwei Regelungsmethoden. Fur die meisten industriellen Arbeitgeber genugt, dass sie
Mitglied im einschlagigen Arbeitgeberverband sind und die betriebliche Tatigkeit dem jeweiligen
Branchentarifvertrag unterfallt, eine tatsachliche Tarifanwendung wird nicht gefordert. Fir die
Ubrigen meist handwerklich gepragten Arbeitgeber wird Gberwiegend neben der Mitgliedschaft
im jeweiligen Arbeitgeberverband verlangt, dass dieser tariffahig ist und der abgeschlossene
Branchentarifvertrag die Arbeitsverhaltnisse auch erfasst (zur Differenzierung: BAG Urteil vom
02. Juli 2008 — 10 AZR 386/07 — NZA-RR 2009, 145, Rz 24 ff.).

Auch danach wird eine Tarifpluralitat oder Tarifkonkurrenz, soweit keine Betriebsabteilung iSd. §
1 Abs. 2 Abschn. VI Unterabs. 1 VTV betroffen ist, verhindert. Fir die Tatigkeitsbereiche
industrieller Arbeitgeber liegt dem die Einschatzung zu Grunde, dass bei einem Unterfallen
unter die Tarifvertrdge dieser Branchen ohnehin keine bauliche Téatigkeit vorliegt. Fir die
Ubrigen Arbeitgeber gilt, dass nach dem Willen der Tarifvertragspartner, welche die AVE von
Anfang an mit den Einschrankungen beantragen, ein Unterfallen der Arbeitnehmer unter den
Geltungsbereich des VTV gemal § 5 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 TVG (lber eine Verbandsbindung des
Arbeitgebers und — im Regelfall — die Anwendung der einschldgigen Branchentarifvertrage
ausgeschlossen werden kann. Der Gefahr der Majorisierung kann also von den betroffenen
Arbeitgebern gegengesteuert werden. Dariber hinaus besteht flr Tatigkeiten, die sowohl bei
einem Baubetrieb als auch bei einem anderen Betrieb anfallen kénnen (Sowohl-als-auch-
Tatigkeiten) Uber die Verbandsbindung des Arbeitgebers durch die AVE-Einschrankungen eine
zusatzliche Abgrenzungsmaoglichkeit, z.B. fir den Garten- und Landschaftsbau und das Maler-
und Lackiererhandwerk. Da die Tatigkeiten dieser Branchen typischerweise anderen
Tarifvertragen unterfallen, ist durch ihre Herausnahme gerade dem Reprasentationsgedanken
Rechnung getragen. Davon zu trennen ist die Priufung, in welchem Umfang auf diese
Moglichkeit verzichtet wird.

Die Beschrankungen des Geltungsbereichs eines Tarifvertrags durch Ausnahmen innerhalb des
Tarifwerks (s. oben aa) oder durch Ausnahmen von seiner AVE auf Antrag sind damit im
Ergebnis gleichwertig. Sie erfolgen autonom durch die Tarifvertragsparteien selbst. Es liegt
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keine Steuerung des Bezugsrahmens fiir eine AVE durch das Bundesministerium vor. Nur die
Tarifvertragsparteien  ,optimieren® durch die Festlegung und Beschrankung des
Geltungsbereichs des jeweiligen Tarifvertrages dessen Tauglichkeit fir eine AVE (vgl.
Léwisch/Rieble, TVG, 3. Aufl., 8 5 Rz 127).

c)

Wegen des durch den VTV und die AVE-Einschrankungen vorgegeben Geltungsbereichs sind
zur Feststellung der ,GroRen Zahl“ in erster Linie die von der ZVK-Bau mitgeteilten Zahlen Gber
die baugewerblichen Arbeitnehmer heranzuziehen, die auf der Grundlage des Geltungsbereichs
erhoben wurden. Sie halten einer Uberpriifung auf ihre Richtigkeit und Belastbarkeit nach der
Art ihrer Erhebung und im Vergleich mit anderen Datenquellen stand.

Die in den Verfahren der AVE 2008 und AVE 2010 dem BMAS von dem jeweiligen Antragsteller
mitgeteilten Zahlen der ZVK-Bau (fiir den VTV in den Fassungen vom 20. August 2007 und dem
05. Dezember 2007 [AVE 2008] durch den ZDB und die IG Bauen-Agrar-Umwelt; fir den VTV in
der Fassung vom 18. Dezember 2009 [AVE 2010] durch die IG Bauen-Agrar-Umwelt) sind nach
der Auskunft der ZVK-Bau vom 31. Marz 2014 (Bl. 293-300 d.A.), auf die noch genauer
eingegangen wird (bb), sorgfaltig ermittelt worden. Die jeweils angegebene ,GroRRe Zahl*
beschrankte sich aber auf die gewerblichen Arbeitnehmer, obwohl der Tarifvertrag nach § 1
Abs. 3 Nr. 2 bis Nr. 4 VTV auch fir Angestellte galt, die eine nach dem SGB VI
versicherungspflichtige Tatigkeit auslbten, fir Arbeitnehmer, die zur Ableistung einer
gesetzlichen Dienstpflicht einberufen wurden und fur Auszubildende nach dem BBIG.

aa)

Die Beschrankung auf die (grof3te) Teilgruppe der von dem Tarifvertrag erfassten Beschaftigten
war unschadlich. Die Berechnung des Quorums aus ,GroRer Zahl“ und ,Kleiner Zahl* ist
durchgangig nur fir die gewerblichen Arbeitnehmer vorgenommen worden, ohne Erhdhung der
sKleinen Zahl* durch Hinzurechnen von Angestellten oder Auszubildenden. Hierauf wird in den
noch folgenden Kontrollberechnungen jeweils eingegangen. Die Berechnung der
Halbmachtigkeit nur nach den Zahlen der gewerblichen Arbeithehmer, entgegen dem
personellen Geltungsbereich des VTV, ist darauf zurlickzufiihren, dass die AVE des VTV bisher
immer gleichzeitig mit der AVE des Bundesrahmentarifvertrages fiir das Baugewerbe (folgend:
BRTV) beantragt wurde. Der betriebliche Geltungsbereich des § 1 Abs. 2 BRTV stimmt mit § 1
Abs. 2 VTV Uberein. Der personliche Geltungsbereich nach § 1 Abs. 3 BRTV ist jedoch auf die
gewerblichen Arbeithehmer beschrankt.

@)

Diese ,Arbeitserleichterung®, bei der die fiir den BRTV ermittelten Zahlen schlicht Gbernommen
wurden, war ohne Verfalschung des Ergebnisses durchfihrbar. Es darf als sicher unterstellt
werden, dass der Prozentsatz der bei nicht tarifgebundenen Arbeitgebern beschaftigten
Angestellten, Auszubildenden und Dienstverpflichteten unter dem Prozentsatz liegt, den diese
Beschaftigtengruppen bei tarifgebundenen Arbeitgebern bilden.

Dies folgt aus den eingeholten Auskinften. Nach der Auskunft des ZDB vom 26. Marz 2014
betrug der Anteil der Angestellten an der Belegschaft zum Stichtag 30. September 2012, an
dem dies erstmals festgestellt wurde, 74,8%. Von den von der ZVK-Bau erfassten Angestellten
des Baugewerbes arbeiteten {iber 64% in organisierten Betrieben. Die Gruppe der
Auszubildenden habe insgesamt Uber 6,7% der Beschaftigten der Mitgliedsbetriebe
ausgemacht. (Frage 3, Bl. 273-276 d.A.). Der HDB hat fir die organisierten Betriebe der
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Bauindustrie mitgeteilt, dass die seit 2007 ermittelte Angestelltenquote an der
Gesamtbeschaftigtenzahl bei den mittelbaren Mitgliedsbetrieben bei liber 45% liege. Die Zahl
der Ausbildungsverhaltnisse sei bei internen Auswertungen zu den Stichtagen 30. September
2010 mit 5.019 ermittelt worden (BI. 327-329 d.A.). Dies entspricht bei der fir 2010 mitgeteilten
Gesamtbeschaftigtenzahl (136.274) einer Quote von 3,68%. Die Addition der Prozentsatze der
Angestellten und der Auszubildenden ergibt einen Anteil von mindestens 48%.

Die ZVK-Bau geht nach ihrer Auskunft vom 31. Marz 2014 (Bl. 299 d.A.) von einem Anteil von
15,9% Angestellter und Auszubildender an der Gesamtbeschaftigtenzahl aus (Sept. 2007:
97.952 von 614.725; Sept. 2009: 97.626 von 612.252). Dieses Verhdltnis kann durch die
Geschaftsberichte der SOKA-Bau nur teilweise Uberprift werden, da dort eine Differenzierung
zwischen gewerblichen Arbeitnehmern und Angestellten nur flir das alte Bundesgebiet
vorgenommen wurde (s. Schreiben der ZVK-Bau vom 04. Juni 2014, Bl. 406-424 d.A.). Bezogen
auf das alte Bundesgebiet lag der Anteil der Angestellten an der Gesamtbelegschaft von 2006
bis 2009 zwischen 20,89% und 21,79%.

)

Nach den Daten des Statistischen Bundesamtes fiir 2007 und 2009 lag die Quote der
Angestellten fir das Bauhauptgewerbe bei 21,07% bzw. 21,23%, fiur die Bauinstallation bzw.
das Ausbaugewerbe bei 24,64% bzw. 25,2%. Zur Ermittlung dieser Werte hat die Kammer die
auch von dem BMAS genutzte ,Fachserie 4, Reihe 5.1., Produzierendes Gewerbe, Tatige
Personen und Umsatz der Betriebe im Baugewerbe” des Stat. Bundesamtes verwendet
(folgend: Fachserie Baugewerbe; s. www.destatis.de— Publikationen — Thematische
Veroffentlichungen — Fachserien und Tabellenbande: Fachserie 4, Reihe 5 Baugewerbe —
Beschaftigung, Umsatz und Investitionen der Unternehmen im Baugewerbe, Fachserie 4, Reihe
5.2 — Tatige Personen und Umsatz der Betriebe im Baugewerbe, Fachserie 4, Reihe 5.1-2013
— Altere Ausgaben). Dies ist eine betriebliche Jahreserhebung im Baugewerbe.

Fir die Werte fir 2007 wurde von der im Marz 2008 verdéffentlichen Fachserie ausgegangen, fur
die Werte fur 2009 von der im Marz 2010 verdffentlichen Fachserie. In der Fachserie wird
unterschieden zwischen ,Vorbereitenden Baustellenarbeiten, Hoch- und Tiefbau®
(Bauhauptgewerbe) und ,Bauinstallation und sonstiges Baugewerbe® bzw. ,Ausbaugewerbe”.
Die teilweise unterschiedlichen Bezeichnungen beruhen auf einem Wechsel der Klassifikation
der Wirtschaftszweige (von WZ 2003 zu WZ 2008), der auch bei einem direkten Zahlenvergleich
beachtet werden muss. Fir das Bauhauptgewerbe liegen in der Tabelle Bauhauptgewerbe 1.6
Daten aller ,Tatigen Personen®, der ,Tatigen Inhaber und Mitinhaber und unbezahlt
mithelfenden Familienangehdrigen®, der ,Kaufmannischen und technischen Arbeitnehmer,
kaufm./technischen Auszubildenden® und der ,Gewerblichen Arbeithehmer (einschlieBlich
Poliere, Schachtmeister und Meister)“ vor. Die oben angefiihrten Prozentsatze sind in der Weise
berechnet worden, dass von der Zahl der im Baugewerbe tatigen Personen die Inhaber und
Familienangehdrigen subtrahiert und dieses Ergebnis (2007: 663.932, 2009: 660.224) in ein
Verhaltnis zur Zahl der gewerblichen Arbeitnehmer gesetzt wurde (2007: 524.020, 2009:
520.066).

Fir die Bauinstallation und das sonstige Baugewerbe [WZ 2003] bzw. das Ausbaugewerbe [WZ
2008] sind die Daten der Tabelle 1.1 zu Bauinstallation bzw. Ausbaugewerbe verwendet
worden. In diesen Tabellen werden nur die Gesamtzahlen der ,Tatigen Personen“ und der
~.Gewerblichen Arbeitnehmer angegeben. Ein Herausrechnen der Betriebsinhaber und ohne
Entgelt mithelfenden Familienangehdrigen ist nicht moglich. Die Prozentwerte sind damit im

-16 -



91

92

93

94

95

Vergleich zu denen des Bauhauptgewebes etwas zu niedrig. Angesetzt wurden 411.470 zu
101.399 Personen fiir 2007 und 434.193 zu 109.414 Personen fir 2009.

Zusammenfassend Iasst sich damit feststellen, dass der von den Verbanden angegebene Anteil
der Angestellten und Auszubildenden an der Gesamtbelegschaft in den Mitgliedsbetrieben
deutlich tber 40% liegt, der Anteil dieser Personengruppe fiir das Baugewerbe insgesamt aber
nach allen Kontrollberechnungen an Hand der Daten des Statistischen Bundesamtes deutlich
unter 30% liegt. Dies rechtfertigt die dieser Prifung vorangestellte Aussage, dass die von der
ZVK-Bau ermittelten Zahlen nicht bereits deshalb ungeeignet fiir die Festlegung der ,Grof3en
Zahl“ sind, weil sie sich auf die Teilgruppe der gewerblichen Arbeitnehmer beschrankt.

bb)

Nach der auf den Beschluss vom 05. Februar 2014 (Sitzungsniederschrift Bl. 233-235 d.A.)
durch das Schreiben vom 31. Marz 2014 erteilten Auskunft der ZVK-Bau (BIl. 293-300 d.A.) hat
die ZVK-Bau die jeweils fir den 30. September 2007 und 30. September 2009 mitgeteilte
,Grofle Zahl“ sorgfaltig ermittelt. In die jeweilige ,GroRe Zahl“ sind nicht nur die Zahl der
gewerblichen Arbeitnehmer eingeflossen, deren Betriebe von der ZVK-Bau sicher als
Baubetriebe im Sinne des VTV erfasst waren. Die ZVK-Bau hat auch diejenigen Arbeitnehmer
der groflen Zahl zugerechnet, deren Betriebe sich noch in einer so genannten
Geltungsbereichsprifung befanden und deren Zahl geschatzt wurde. Wie von der ZVK-Bau
dargestellt, wertet das Sachgebiet ,Betriebserfassung" in der Hauptabteilung Beitragseinzug
samtliche verfligbaren Informationen zu mdéglichen Baubetrieben aus und zahit jeden Betrieb
und dessen Arbeitnehmer im Rahmen der Geltungsbereichsprifung als ,baulich im Sinne des
VTV® bis eine abschlielende negative Klarung erfolgt ist, gegebenenfalls durch ein
Gerichtsverfahren. Das Mitzahlen aller Arbeitsverhaltnisse derjenigen Betriebe oder
Betriebsabteilungen, welche sich noch in einer Geltungsbereichspriifung befinden, fiihrt auch
dazu, dass im Zweifel Betriebe erfasst werden, deren Tatigkeiten eher Grenzbereiche der
Anwendung des VTV betreffen.

Die von der Beklagten angefuhrten Arbeitnehmer mit einer baulichen Tatigkeit, welche bei
einem baufremden Arbeitgeber arbeiten, missen nicht beriicksichtigt werden. Dieser
Arbeitnehmer fallen ungeachtet ihrer Tatigkeit nicht gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG unter den
Geltungsbereich des Tarifvertrages, weil dieser betrieblich nicht eréffnet ist.

Die von der Beklagten und der Rechtsprechung geforderte Ausschépfung aller greifbaren
Erkenntnismittel und des Datenmaterials z.B. der Krankenkassen, den Kammern, den Innungen,
der Agentur fir Arbeit und der Berufsgenossenschaften (vgl. BAG Urteil vom 22. Oktober 2003 -
10 AZR 13/03 - AP Nr. 16 zu 8 1 TVG Tarifvertrage: Gebaudereinigung, Rz 109) findet danach
zumindest bei der Ermittlung der ,GroRen Zahl“ durch die ZVK-Bau selbst statt. Auch der
Aussage der 16. Kammer des Hess. Landesarbeitsgerichts im Urteil vom 04. Juni 2007 (- 16 Sa
1444/05 - veréffentlicht in juris, Rz 54), dass davon auszugehen sei, dass der ZVK-Bau relativ
wenig Betriebe ,entgehen”, kann deshalb zugestimmt werden. AuRerdem wird die Zahl der
Arbeitnehmer, welche in Betrieben tatig sind, die sich noch in der ,Geltungsbereichsprifung*
befinden, nach der Wahrnehmung der Kammer aus Rechtsstreitigkeiten um das Unterfallen
eines Betriebs unter den VTV haufig eher zu hoch als zu niedrig geschatzt.

Die in dem Schreiben vom 31. Marz 2014 geschilderte Geltungsbereichsprifung fuhrt
schlieBlich dazu, dass die fur die ,GroRe Zahl* angenommenen Betriebe der geschatzten
Arbeitsverhaltnisse ziemlich genau den Anwendungsbereich des VTV widerspiegeln. Eine
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solche Genauigkeit kann bei Verwendung statistischer Daten, denen ein anderer Betriebsbegriff
als der des VTV zu Grunde liegt, nicht erreicht werden.

cc)

Die Kammer teilt nicht die Auffassung der Beklagten, dass nicht auszuschlief3en sei, dass die
ZVK-Bau - bewusst oder unbewusst - aus Eigeninteresse eine zu niedrige ,,Grofe Zahl* liefere
(vgl. auch Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl., 8 5 Rz 132). Dagegen spricht, dass andere verfuigbare
(nicht statistische) Daten zur Zahl der vom VTV erfassten Arbeitnehmer unter den in Verfahren
der AVE 2008 und AVE 2010 mitgeteilten Zahlen liegen. Die Kammer hat fir diese
Kontrolliberlegungen die Zahlen der Winterbauférderung und die Zahl der in den
Geschaftsberichten der SOKA-Bau gemeldeten Arbeitnehmer herangezogen.

1)

Die ZVK-Bau war in den Jahren 2007 bis 2009 nach §§ 365 SGB Ill, 4 Winterbeschaftigungs-
Verordnung eine der Einzugsstellen fur die Winterbeschaftigungsumlage. Die Prufung, ob ein
Baubetrieb nach § 175 Abs. 1 SGB Il aF iVm. § 1 Abs. 2 Baubetriebe-Verordnung
umlagepflichtig war, oblag der Agentur fur Arbeit. Der Anwendungsbereich der Baubetriebe-
Verordnung und des VTV sind in weiten Bereichen, aber nicht vollstandig, deckungsgleich (BAG
Urteil vom 20. April 2005 — 10 AZR 282/04 — AP Nr. 3 zu § 1 TVG Tarifvertrage:
Elektrohandwerk; BAG Urteil vom 13. Mai 2004 — 10 AZR 120/03 — AP Nr. 265 zu 3 1 TVG
Tarifvertrage: Bau). Es durfte daher angenommen werden, dass die Zahl der gewerblichen
Arbeitnehmer, fir die von 2007 bis 2009 eine Umlage zu entrichten war (§1 Abs. 1 Nr. 1
Winterbeschéaftigungs-Verordnung) unter der Zahl der gewerblichen Arbeitnehmer (nach der
Erfassung gemeldeter Arbeitnehmer und der zusatzlichen Geltungsbereichsprifung durch die
ZVK-Bau) liegen wirde. Das ist nach der durch Schreiben vom 24. April 2014 geforderten
zusatzlichen Auskunft (Bl. 345 d.A.) der ZVK-Bau vom 04. Juni 2014 (BI. 402 f. d.A.) der Fall.

Die ZVK-Bau zog zum 30. September 2007 die Winterbauumlage fir 514.608 gewerbliche
Arbeitnehmer ein. Sie meldete zu diesem Stichtag eine ,,GroRe Zahl* von 516.773 gewerblichen
Arbeitnehmern. Fir den Stichtag 30. September 2007 betragt das Verhaltnis 508.635
gewerbliche Arbeithehmer zu 514.626 geschatzten gewerblichen Arbeithehmern.

)

Eine weitere Kontrolle der in den Verfahren fir die AVE 2008 und die AVE 2010 von der ZVK-
Bau angegebenen Zahlen zu den gewerblichen Arbeithehmern im Anwendungsbereich des VTV
war durch die Geschaftsberichte der SOKA-Bau mdoglich. Nach der Auskunft der ZVK-Bau vom
04. Juni 2014 (BIl. 402-425 d.A.) war in ihren Geschaftsberichten die Zahl der gemeldeten
Arbeitnehmer im Jahresdurchschnitt angegeben. Es darf unterstellt werden, dass die ZVK-Bau
als Zusatzversorgungskasse in der Rechtsform einer AG in ihren Geschaftsberichten nur solche
Zahlen verdffentlicht, welche einer Uberpriifung standhalten. Zur Uberpriifung der jeweils
mitgeteilten ,GroRen Zahl* hat die Kammer daher festgestellt, ob die gemeldeten gewerblichen
Arbeitnehmer nach den Geschaftsberichten, d.h. die Zahl der Arbeitnehmer ohne
~Hinzuschatzen" im Sinne einer Geltungsbereichspriifung, niedriger war.

Der fir das Jahr 2007 mitgeteilten ,GroRBen Zahl“ von 516.773 gewerblichen Arbeitnehmern
steht in dem Geschéftsbericht fur 2007 die Zahl von 483.660 gemeldeten Arbeithnehmern im
Jahresdurchschnitt gegenliber (Kopie Bl. 414 d.A.). Die fir das Jahr 2009 mitgeteilte ,,GroRRe
Zahl“ von 514.626 gewerblichen Arbeitnehmern wird von der in dem Geschéftsbericht fur 2009
gemachten Angabe von 458.762 gemeldeten gewerblichen Arbeitnehmern unterschritten (Kopie
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Bl. 424 d.A.). Auch danach bestand kein Anhaltspunkt daflir, dass die jeweils mitgeteilte ,GrolRe
Zahl“ zu niedrig angesetzt wurde.

d)

Die jahrlich verdffentlichten Daten des Statistischen Bundesamts zum Baugewerbe und die
Daten der Agentur fir Arbeit Uber die sozialversicherungspflichtig Beschaftigen in den dem
Baugewerbe zugehdrigen Wirtschaftsabteilungen und -gruppen sind nicht besser geeignet zur
Uberpriifung der Halbméachtigkeit als die der ZVK-Bau, sondern schlechter verwendbar.

Zur Kontrolle der von der ZVK-Bau jeweils mitgeteilten ,GroRen Zahl* ist mit erheblichen
Einschrankungen nur eine gemeinsame Auswertung der Daten des Statistischen Bundesamtes
und der Agentur fiir Arbeit durchfiihrbar, wie nachstehend vollzogen.

Als ungeeignet erscheinen die im Internet verdffentlichten Zahlen der Berufsgenossenschaft BG
Bau. Die IG Bauen-Agrar-Umwelt hat auf die Anfrage durch Beschluss vom 05. Februar 2014 in
ihrer Auskunft vom 31. Marz 2014 (Bl. 282 f. d.A.) erklart, Uber keine anderen Zahlen zu
verfigen als von der ZVK-Bau bzw. den Arbeitgeberverbanden bereitgestellt.

aa)

Die auch von dem BMAS benutzte Fachserie Baugewerbe des Statistischen Bundesamtes ist
nur bedingt zur Feststellung der ,Grofl3en Zahl“ verwendbar.

Nach den allgemeinen und methodischen Erlauterungen der durch das BMAS verwendeten
Ausgaben von Marz 2008 (Daten Ende Juni 2007, s. Bl. 118 ff. der Beiakte llla3-31241-U-
14b/62) und Februar 2009 (Daten Ende Juni 2008, s. Bl. 122 ff. der Beiakte 1lla3-31241-U-
14b/64) ist Erhebungseinheit der ,Betrieb®. Dieser Betriebsbegriff ist nicht identisch mit dem des
VTV, es handelt sich um ortliche Einheiten, so dass ein Unternehmen mit mehreren Betrieben
mehrfach erfasst wird. Auch Arbeitsgemeinschaften zahlen zu den Betrieben. Aus der
Gesamtzahl der ,Tatigen Personen®, zu denen auch die Betriebsinhaber und Organvertreter im
Dienstverhaltnis zahlen, kdnnen diese fur den Teilbereich der Bauinstallation (ab WZ 2008:
Ausbaugewerbe) deshalb nicht einfach mit Hilfe der ebenfalls angegebenen Gesamtzahl der
Betriebe herausgerechnet werden. Es fehlt auch eine Rubrik ,Tatige Inhaber, mithelfende
Familienangehorige®, wie diese fiir das Bauhauptgewerbe existiert. SchlieBlich erfolgt die
Zuordnung der Betriebe nach dem Schwerpunkt ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit, nicht nach dem
zeitlichen Schwerpunkt der Tatigkeiten ihrer Arbeitnehmer.

Hinsichtlich der durch das BMAS verwendeten Ausgaben ist klarzustellen, dass zum Zeitpunkt
der Uberpriifung der ,GrofRen Zahl* fiir die AVE 2010 am 01. Februar 2010 (S. 120 der BMAS-
Akten) die Statistischen Zahlen von Ende Juni 2009 noch nicht vorlagen, welche erst am 11.
Februar 2010 veroffentlicht wurden. Das BMAS hat daher die 2009 verdéffentlichen Daten von
Ende Juni 2008 verwendet.

Greift man gleichwohl auf die Zahlen des Statistischen Bundeamts mit der Unterstellung zurtick,
dass im Regelfall der wirtschaftliche und zeitliche Schwerpunkt eines Betriebs Ubereinstimmen,
und beschrankt sich auf die fiir die gewerblichen Arbeitnehmer angegeben oder errechenbaren
Werte, so ist die Aussagekraft der Zahlen weiter dadurch beschrankt, dass in den WZ-Nr. 45.3
bis 45.5 [WZ 2003], welche die so genannte Bauinstallation betrafen, nur Betriebe mit mehr als
10 tatigen Personen oder Betriebe von Unternehmen mit mehr als 10 tatigen Personen erfasst
wurden. Sowohl der durch das BMAS verwendeten Ausgabe von Marz 2008 (Daten Ende Juni
2007) als auch der Ausgabe von Februar 2009 Daten Ende Juni 2008) lag noch die
Klassifikation der Wirtschaftszweige Ausgabe 2003 [WZ 2003] zu Grunde, was bei einem
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Vergleich der Zahlen des Statistischen Bundesamtes mit denen der Agentur fiir Arbeit (s. unten)
zu bericksichtigen ist.

Die Behauptung der Beklagten, durch das Statistische Bundesamt wirden nur
Arbeitsverhaltnisse erfasst, die bereits 6 Monate oder langer bestehen wirden, ist nicht
zutreffend. Dies ist den allgemeinen und methodischen Erlduterungen nicht zu entnehmen.

Hinzu kommt ein weiteres Problem. Geht man, wie oben vertreten, davon aus, dass bei der
Feststellung der ,Grofden Zahl“ die Einschrankung des Geltungsbereichs des VTV durch § 1
Abs. 2 Abschn. VII VTV und die AVE-Einschrankungen bericksichtigt werden missen, dirfen
nicht die Daten aller Gewerke der Rubrik Bauinstallation (ab WZ 2008: Ausbaugewerbe)
herangezogen werden. Es ist eine Auswahl erforderlich. Weiter sind in der Tabelle
Bauhauptgewerbe 1.2 die Daten der ,Tatigen Personen” fur die Rubriken 45.22.1 ,Dachdeckerei
und Bauspenglerei“ und 45.25.4 ,Gerlstbau” herauszurechnen.

Das BMAS hat in den Prufungsverfahren der AVE 2008 und AVE 2010 die Zahlen des
Bauhauptgewerbes entsprechend reduziert und fir das Ausbaugewerbe nur die Daten der
Rubriken [WZ 2003] 45.32 ,Dammung gegen Kalte, Warme, Schall und Erschutterung®, 45.41
~Stuckateurgewerbe, Gipserei u. Verputzerei“, 45.42 ,Bautischlerei und -schlosserei®, 45.43.2
JFliesen-, Platten- und Mosaiklegerei und 45.43.3 ,Estrichlegerei berlcksichtigt. Da die
Kriterien fur die Zuordnung nach Wirtschaftszweigen und die des VTV fir die Einbeziehung
baulicher Tatigkeiten in den Geltungsbereich bzw. deren Herausnahme nicht ibereinstimmen,
ist mit einer erheblichen Ungenauigkeit zu rechnen. Nach den allgemeinen und methodischen
Erlduterungen ist lediglich auszuschlieRen, dass ein Betrieb unter mehreren Klassifikationen
entsprechend dem moglichen Anteil der unterschiedlichen Gewerke an der gesamten
betrieblichen Tatigkeit aufgefihrt wird. Die Zuordnung eines Betriebes bei den
Jahreserhebungen erfolgt ,....nach dem Schwerpunkt der baugewerblichen Tatigkeit.“ Dagegen
dirfte davon auszugehen sein, dass nach dem Mafstab der Kriterien fur eine Prufung, ob ein
Betrieb dem Geltungsbereich des VTV unterfallt, die Zahl derjenigen Betriebe zu hoch ist, die
sich nach eigener Einschatzung einem in § 1 Abs. 2 Abschn. VIl VTV angeflhrten
Ausnahmegewerken zurechnen und daher statistisch in den Klassifikationen der Bauinstallation
erfasst wurden.

bb)

Die Beschaftigungsstatistik der Bundesagentur fur Arbeit Uber die sozialversicherungspflichtig
Beschaftigen fiir die dem Baugewerbe zuzurechnenden Wirtschaftszweige ist isoliert betrachtet
keine taugliche Grundlage fiir die Feststellung der ,Gro3en Zahl*.

Die Daten der Agentur fiir Arbeit sind Uber das Internet zuganglich. Die Kammer geht davon
aus, dass sie eine hohe Richtigkeitsgewahr haben, da ihnen die Meldungen aller
sozialversicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnisse bei den Krankenkassen als Einzugsstellen zu
Grunde liegen. Verwendet man die Excel-Tabelle ,Sozialversicherungspflichtig Beschaftigte
nach Wirtschaftsgruppen in Deutschland” (s. http://statistik.arbeitsagentur.de — Statistik nach
Themen — Beschaftigung —  Sozialversicherungspflichtig Beschaftigte — nach
Wirtschaftszweigen — Deutschland, Lander) erhalt man Daten, fiir die nur Arbeitsverhaltnisse in
Baubetrieben entsprechend der Klassifikation der Wirtschaftszweige [WZ 2003 oder WZ 2008]
erfasst wurden.

Die Behauptung des Klagers, die Beschaftigtenzahlen der Bundesagentur fur Arbeit seien hdher
als die Zahlen des Statistischen Bundesamtes, weil Arbeitnehmer mit Bauberufen von der
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Agentur flr Arbeit statistisch auch noch als dem Baugewerbe zuzurechnende Arbeitnehmer
erfasst wirden, wenn sie langst baufremd arbeiteten, ist fiir die von der Kammer verwendeten
Statistiken nicht zutreffend. Die Statistiken der Bundesagentur fir Arbeit Uber
sozialversicherungspflichtige Beschaftigte klassifizieren u.a. sowohl nach Berufen wie nach
Wirtschaftszweigen. Diese unterschiedlichen Klassifizierungen fuhren zu unterschiedlichen
statistischen Daten. Der Klassifikation nach Wirtschaftszweigen und der nach dieser
Klassifikation erhobenen Daten Uber die sozialversicherungspflichtigen Beschéaftigten, welcher
die Kammer genutzt hat, liegen die WZ 2003 bzw. seit 2008 die WZ 2008 zu Grunde (s.
http://statistik.arbeitsagentur.de— Grundlagen — Beschaftigung — Klassifikation der Berufe und
Klassifikation der Wirtschaftszweige).

Wie den Parteien in der Verhandlung am 02. Juli 2014 mitgeteilt, hat eine telefonische
Nachfrage bei dem  Datenzentrum  Statistk der  Agentur fur  Arbeit (s.
http://statistik.arbeitsagentur.de— Kontakt) auferdem Folgendes ergeben: Die statistischen
Daten werden erst 6 Monate nach dem jeweiligen Stichtag erhoben. Damit werde
Korrekturmeldungen zu den sozialversicherungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnissen
abgewartet, um eine hohere Richtigkeit zu erhalten. Dies bedeutet jedoch nicht, dass nur
Beschaftigungsverhaltnisse erfasst werden, die 6 Monate oder langer bestehen. Vielmehr geben
die Daten alle sozialversicherungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisse zum Stichtag wieder.
AuRerdem werden Doppelbeschéftigungen ausgeschieden, jeder Arbeitnehmer wird nur einmal
erfasst, auch wenn er zum Stichtag in mehreren Beschaftigungsverhaltnissen stand.

Es ist deshalb von einer hohen Genauigkeit der statistischen Daten Uber die Zahl der
Arbeitsverhaltnisse im Baugewerbe auszugehen. Damit muss aber auch untersucht werden,
warum die Daten der Agentur fur Arbeit einerseits und die des Statistischen Bundesamts
andererseits bei identischer Klassifizierung nach Wirtschaftsgruppen hinsichtlich der Zahl der
Beschaftigungsverhaltnisse insgesamt deutlich voneinander abweichen. So flihrt die Statistik
des Statistischen Bundesamtes fur Juni 2007 insgesamt 1.131.635 im Baugewerbe Tatige auf
(WZ-Nr. 45.1 und 45.2 = 720.165, WZ-Nr. 45.3 bis 45.5 = 411.470), die Statistik der Agentur fur
Arbeit 1.541.573 sozialversicherungspflichtige Beschaftigte.

Wie am 02. Juli 2014 erértert, kann dies nach Einschatzung der Kammer nur darauf
zuriickzufihren sein, dass das Statistische Bundesamt fir die Wirtschaftsabteilungen
~Bauinstallation und sonstiges Baugewerbe“ [WZ 2003] bzw. ,Ausbaugewerbe” [WZ 2008] nur
Betriebe und Unternehmen mit mehr als 10 tatigen Personen erfasst. Die meisten Beschaftigten
im Ausbaugewerbe scheinen in kleineren Betrieben zu arbeiten. Dies entspricht auch dem
Eindruck der Kammer nach den vor ihr gefilhrten Rechtsstreiten um die Geltung des VTV fir
Betriebe dieses Teilbereichs.

Trotz der von der Kammer angenommenen hohen Genauigkeit der Daten der Agentur fir Arbeit
sind diese isoliert nicht geeignet, die nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG malgebliche ,GrofRe
Zahl“ zu ermitteln. Wie unter Il. 2. b) ausgefiihrt, sind Arbeitnehmer solcher Betriebe, welche
nach § 1 Abs. 2 Abschn. V VTV nicht unter den betrieblichen Geltungsbereich des VTV fallen
oder fir die eine Einschrankung der AVE gilt, fur die ,Grof3e Zahl* nicht zu bericksichtigen. Die
Statistik der Bundesagentur fur Arbeit GUber die sozialversicherungspflichtig Beschaftigen fir die
dem Baugewerbe zuzurechnenden Wirtschaftszweige differenziert innerhalb  der
Wirtschaftsabteilung 45 [WZ 2003, verwendet bis Ende 2007] bzw. dem
Kennzahlbereich/Abteilung 41. bis 43. [WZ 2008, verwendet ab 2008] nur gering. Es werden fiir
die WZ 2003 wie fur die WZ 2008 nur bis 3 Ziffern (Wirtschaftsgruppen) Einzeldaten aufgefihrt.
Dies schlielt es fir den Bereich des Ausbaugewerbes (nach WZ 2003: Bauinstallation und
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sonstiges Baugewerbe) aus, diejenigen Beschaftigten herauszurechnen, die in Betrieben
arbeiten, die nach § 1 Abs. 2 Abschn. V VTV nicht vom VTV erfasst werden oder fir die eine
AVE-Einschrankung gilt. Auch eine Auswertung bis auf die Ebene der Wirtschaftsklassen und —
unterklassen, wie bei der Agentur fir Arbeit anforderbar, differenziert in deutlich geringerem
Umfang als die Statistik des Statistischen Bundesamtes in der Fachserie Baugewerbe nach der
WZ 2003 (vgl. die von der Beklagten angeforderte Auswertung nach der WZ 2008 laut E-Mail
der Agentur fur Arbeit vom 10. Januar 2013, Kopien als Anlage zum Sitzungsprotokoll vom 16.
Januar 2013, Bl. 116-120 d.A.).

Die Kammer hat daher eine Kontrollberechnung der von der ZVK-Bau jeweils mitgeteilten
,Groflen Zahl* anhand kombinierter Daten des Statistischen Bundesamtes und der Agentur fir
Arbeit vorgenommen, s.u. dd).

cc)

Als ungeeignet zur Feststellung oder Kontrolle der ,GroRen Zahl* beurteilt die Kammer die im
Internet zuganglichen Zahlen der BG Bau. Die Zahl der bei der BG-Bau Versicherten
(recherchiert fir 2011: 2.709.293 Personen, s. www.bgbau.de — Die BG-Bau — Publikationen
— Flyer Zahlen, Daten, Fakten — Basisdaten allgemein) erfasst nicht nur die im Baugewerbe
tatigen Personen. Die BG-Bau ist die gesetzliche Unfallversicherung fir die Bauwirtschaft und
baunahe Dienstleistungen. Damit hat sie nicht nur Zustandigkeiten im WZ-Bereich [WZ 2008]
LAbschnitt F Baugewerbe/Bau“ sondern ist nach per E-Mail kurzfristig durch die Kammer
eingeholten Auskunft der Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung (DGUV) auch zustandig
fur die Kennzahlbereiche/Abteilungen 23 (Herstellung von Glas und Glaswaren, Keramik,
Verarbeitung von Steinen und Erden), 30 (sonstiger Fahrzeugbau), 38 (Sammlung, Behandlung
und Beseitigung von Abféllen; Rickgewinnung), 62 (Erbringung von Dienstleistungen der
Informationstechnologie) und 81 (Gebaudebetreuung; Garten- und Landschaftsbau). Damit
kdnnen keine Rickschlisse aus den zu den Versicherten der BG-Bau erhobenen Zahlen uber
die Beschaftigten in den dem VTV unterfallenden Betrieben gezogen werden.

dd)

Ausgehend von der Bewertung, dass zur Feststellung der ,GroRen Zahl* die von der ZVK-Bau
mitgeteilten Zahlen heranzuziehen sind und die statistischen Daten des Statistischen
Bundesamtes (Fachserie  Baugewerbe) sowie der Agentur fir Arbeit Uber
sozialversicherungspflichtig Beschaftigte nach Wirtschaftszweigen keine genauen Rickschliusse
auf die Zahl der Arbeitnehmer in den unter den VTV fallenden und nicht von der AVE
ausgenommenen Betriebe zulassen, hat die Kammer gleichwohl eine Kontrollberechnung
durchgefihrt. Die Zahlenangaben der ZVK-Bau sind anhand der Daten des Statistischen
Bundesamtes und der Agentur fiir Arbeit tberpriift worden. Die Uberpriifung hat ergeben, dass
die Angaben der ZVK-Bau zur ,Grof’en Zahl“, bezogen auf den September 2007 und den
September 2009, belastbar waren, vor allen Dingen nicht zu niedrig.

Die Kammer ist dabei so vorgegangen:

@

In einem ersten Schritt wurde nach der Fachserie Baugewerbe die Zahl der gewerblichen
Arbeitnehmer zu Ende Juni 2007 und Ende Juni 2008 ermittelt. Damit hat die Kammer auf
dieselben Daten zurlickgegriffen wie das BMAS, fur die AVE 2010 sind die Daten fir Juni 2009
spater in einer weiteren Kontrollberechnung hinzugezogen worden. Die Beschrankung zunachst
auf die Daten fir Juni 2007 und Juni 2008 war auch deshalb geboten, weil das Statistische
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Bundesamt die Daten der Fachserie fur 2008 noch nach der WZ 2003 erhoben hat, die Daten
fur 2009 wurden entsprechend der WZ 2008 erfasst. Wegen der Anderung der
Wirtschaftszweigsystematik sind die Daten ab 2009 gegeniiber den Daten der Vorjahre nur
eingeschrankt vergleichbar (vgl. Anm. zur Fachserie 4/Reihe 5.1 vom 11. Februar 2010, Stand
Ende Juni 2009, s. www.destatis.de). Die Daten der Fachserie werden nur einmal jahrlich
erhoben, Daten zu dem von der ZVK-Bau gewahlten Stichtag 30. September liegen nicht vor.

Anders als durch das BMAS wurden fiur das Bauhauptgewerbe (WZ-Nr. 45.1 und 45.2) nur die
Daten der Spalte ,Arbeiter (einschlieRlich Poliere, Schachtmeister u. Meister)" herangezogen.
Herauszurechnen waren die Wirtschaftsklassen bzw. Wirtschaftsunterklassen 45.22.1
.Dachdeckerei und Bauspenglerei“ und 45.25.4 ,GerUstbau®. Es ist zu berlicksichtigen, dass die
Zahl der so ermittelten gewerblichen Arbeitnehmer zu hoch sein kann, da sich die in der
Abteilung ,vorbereitende Baustellenarbeiten® (Wirtschaftsunterklassen 45.11.1, 45.11.2 und
45.11.4) im Abbruch und in der Abteilung ,Errichtung von Fertigteilbau® (Wirtschaftsunterklassen
45.21.3 bis 45.21.5) bei Fertigbauarbeiten iSd. VTV tatigen gewerblichen Arbeitnehmer nicht
herausrechnen lassen (s. die ,Allgemeinen und methodischen Erlduterungen zu den
betrieblichen Jahreserhebungen im Baugewerbe”, www.destatis.de). Dies ergab fir Juni 2007
446.396 gewerbliche Arbeitnehmer im Bauhauptgewerbe und fir Juni 2008 440.915
gewerbliche Arbeitnehmer im Bauhauptgewerbe (berlicksichtigt wurden: 45.1, 45.21, 45.22.2
und 45.22.3, 45.23, 45.24 sowie 45.25 ohne 45.25.4).

Fir den Bereich des Ausbaugewerbes (,Bauinstallation und sonstiges Baugewerbe®) hat die
Kammer die Zahlen der Spalte ,darunter gewerbl. Arbeitnehmer" der Fachserie Baugewerbe
verwendet. Wegen der Einschrankungen nach § 1 Abs. 2 Abschn. VII VTV wurden nur die
Wirtschaftsklassen und Wirtschaftsunterklassen 45.32, 45.34, 45.41, 45.42, 45.43.2, 45.43.3,
45.45.3 und 45.5 beriicksichtigt. Damit hat die Kammer mehr Gewerke einbezogen als das
BMAS bei seinen Prifungen, namlich auch ,Sonstige Bauinstallation“ (45.34), ,Ausbaugewerbe
a.n.g.“ (45.45.3) und ,Vermietung v. Baumaschinen u. -geraten mit Bedienungspersonal® (45.5).
Dies ergab fiir Juni 2007 weitere 66.064 gewerbliche Arbeitnehmer im Ausbaugewerbe und fiur
Juni 2008 weitere 63.923 gewerbliche Arbeitnehmer im Ausbaugewerbe.

@)

In einem zweiten Schritt wurde die Zahl der gewerblichen Arbeitnehmer des Ausbaugewerbes in
Betrieben und Unternehmen mit weniger als 10 tatigen Personen geschatzt. Da die statistischen
Daten der Agentur fiir Arbeit Uber die sozialversicherungspflichtig Beschaftigten eine
Auswertung bis auf die Ebene der Wirtschaftsklassen und -unterklassen, wie bei den Daten der
Fachserie Baugewerbe [WZ 2003], nicht zulassen, hat die Kammer folgenden Weg gewahlt. Fir
die Jahre 2005, 2006 und 2007, fur welche sowohl die Agentur fir Arbeit als auch das
Statistische Bundesamt ihre Daten noch nach der Klassifikation WZ 2003 erhoben haben,
wurde berechnet, in welchem Verhéltnis die Zahl aller Beschéaftigten des Ausbaugewerbes
(,Bauinstallation und sonstiges Baugewerbe“ 45.3 bis 45.5) nach den Daten der Bundesagentur
fur Arbeit und des Statistischen Bundesamtes zueinander standen. Fur das Jahr 2008 war dies
bereits nicht mehr durchfihrbar, da die Agentur fiir Arbeit die Daten nach der WZ 2008, das
Statistische Bundesamt nach der WZ 2003 erhob. Dabei hat die Kammer jeweils die Daten den
Monats Juni verwertet, obwohl bei der Agentur fir Arbeit auch Daten fiir den September eines
jeden Jahres vorliegen, da nach der Fachserie Baugewerbe die Daten nur einmal jahrlich im
Juni erhoben werden.
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Dies fihrte zu diesem tabellarisch dargestellten Ergebnis:

WZ-Nr. 45.3 bis 45.5 Jun 05 Jun 06 Jun 07

Beschaftigte Agentur fir Arbeit/816.706/809.631(824.457
Beschaftigte Stat. Bundesamt 412.615/403.708411.470
Faktor 1,98 2,00 2,00

Die Kammer hat die unter (1) angefiihrten Zahlen nach der Fachserie Baugewerbe fiir die
Bereiche ,Bauinstallation und sonstiges Baugewerbe® mit dem Faktor 2,00 multipliziert, um die
nach dieser Statistik fur Juni 2007 und Juni 2008 nach Gewerken ausgewahlten Zahlen auf alle
gewerblichen Beschaftigten, also auch in kleineren Betrieben, hochzurechnen. Dabei wurde
angenommen, dass das Verhaltnis der Gesamtzahl aller Beschaftigten des Ausbaugewerbes
einschlieBlich der in den ausgewahlten Gewerken zu der Zahl der Beschaftigten in Betrieben
und Unternehmen ab 10 Tatigen, ebenfalls auch fir die ausgewahlten Gewerke, gleichbleibend
war.

Danach war fir das Ausbaugewerbe fir Juni 2007 geschatzt von 132.128 gewerblichen
Arbeitnehmern (66.064 x 2,00) und fur Juni 2008 geschatzt von 127.846 gewerblichen
Arbeitnehmern (63.923 x 2,00) auszugehen.

Nach den unter Berlcksichtigung der Daten der Agentur fir Arbeit hochgerechneten Daten der
Fachserie Baugewerbe des Statistischen Bundesamtes geht die Kammer daher von 578.524
gewerblichen Arbeitnehmern im Juni 2007 (446.396 + 132.128) in vom VTV erfassten Betrieben
und von 568.761 gewerblichen Arbeitnehmern im Juni 2008 (440.915 + 127.846) in vom VTV
erfassten Betrieben aus.

®3)

Die Kammer hat weiter geprift, wie auf vergleichbarem Weg Zahlen fir September 2009
ermittelt werden kénnen.

Sie hat zunachst fir das Bauhauptgewerbe (WZ-Nr. 41.2, 42, 43.1 und 43.9 nach der WZ 2008)
wieder die Daten der Spalte ,Arbeiter (einschliellich Poliere, Schachtmeister u. Meister)"
verwendet. Zusammenzurechnen waren die Abteilungen, Gruppen und Unterklassen 41.2 ,Bau
von Gebauden®, 42 ,Tiefbau®, und 43.91.2 ,Zimmerei und Ingenieurholzbau“. Auf’erdem war die
Klasse 43.99 ,Sonstige spezialisierte Bautatigkeiten, a.n.g.“ nach Abzug der Unterklasse
43.99.1 ,Gerustbau® zu addieren. Dies ergab 419.890 gewerbliche Arbeitnehmer. Auch dabei ist
zu berlcksichtigen, dass die Zahl der so ermittelten gewerblichen Arbeitnehmer zu hoch sein
kann, da die bei der ,Errichtung von Fertigteilbauten® (41.20.2) tatigen gewerblichen
Arbeitnehmer auch Fertigbauarbeiten iSd. VTV ausfiihren kdnnen.

Fur den Bereich des Ausbaugewerbes hat die Kammer wieder die Zahlen der Spalte ,darunter
gewerbl. Arbeitnehmer" der Fachserie Baugewerbe verwendet. Die unter (2) geschilderte
Berechnung flr das Ausbaugewerbe ist nach der WZ 2008 aber nicht mehr einfach
durchfiihrbar. Das unter den (neuen) WZ-Nr. 43.2 und 43.3 zusammenfasste ,Ausbaugewebe
insgesamt® ist nicht mehr so stark untergliedert. Das schlief3t es aus, innerhalb der Klasse 43.33
.Fulboden-, Fliesen- und Plattenlegerei, Tapeziererei" weiter zu differenzieren. Fir eine
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annahernd zutreffende Berucksichtigung der Einschrankungen nach § 1 Abs. 2 Abschn. VII VTV
wurden nach der WZ 2008 die Wirtschaftsklassen 43.29, 43.31, 43.32. 43.33 und 43.39
berlcksichtigt. Dies ergab - wie zu erwarten - eine gegenuber Juni 2008 hohere Zahl
gewerbliche Arbeithehmer, namlich 78.689.

Vergleichbar der unter (2) geschilderten Vorgehensweise ist dann weiter ermittelt worden, mit
welchem Faktor die Zahl der gewerblichen Arbeitnehmer im Ausbaugewerbe unter
Berlcksichtigung der Daten der Agentur flr Arbeit zu multiplizieren ist, um auch diejenigen
gewerblichen Arbeitnehmer mit der Schatzung zu erfassen, welche in kleineren Betrieben und
Unternehmen arbeiten.

Zur Ermittlung dieses Faktors hat die Kammer erneut berechnet, in welchem Verhaltnis die Zahl
aller Beschaftigten des Ausbaugewerbes (WZ-Nr. 43.2 und 43.3) nach den Daten der
Bundesagentur fir Arbeit und des Statistischen Bundesamtes zueinander standen, bezogen
jeweils auf den Monat Juni. Dabei sind die Daten der Jahre 2009, 2010 und 2011 herangezogen
worden. Das Jahr 2008 schied aus, da in diesem Jahr Daten nach unterschiedlichen
Klassifikationen der Wirtschaftszweige erhoben wurden. Das nachfolgend tabellarisch
dargestellte Ergebnis bestatigte die Einschatzung, dass der Faktor geringfiigig sinken wirde, da
bestimmte Tatigkeiten nach der Anderung der Klassifikationen von WZ 2003 zu WZ 2008 dem
Bauhauptgewebe zugerechnet werden, bei dem auch das Statistische Bundesamt alle Tatigen
erfasst, unabhangig von der Betriebs- oder UnternehmensgroRle.

WZ-Nr. 43.2 und 43.3 Jun 09 Jun 10 Jun 11

Beschaftigte Agentur fur Arbeit/849.437/867.275886.693
Beschaftigte Stat. Bundesamt 1434.193/445.198458.477
Faktor 1,96 1,95 1,93

Die Kammer hat die Zahl von 78.689 gewerblichen Arbeitnehmern im Ausbaugewerbe mit dem
Faktor 1,96 multipliziert und deshalb fir Juni 2009 insgesamt 154.230 gewerbliche
Arbeitnehmer angenommen. Daraus ergab sich eine Schatzung von 574.120 gewerblichen
Arbeitnehmern (419.890 + 154.230).

ee)

Die nach der dargestellten Vorgehensweise zu Kontrollzwecken nachberechneten Zahlen der
gewerblichen Arbeitnehmer liegen nicht erheblich Gber den von der ZVK-Bau mitgeteilten
,Groflen Zahlen®, wie die Gegenuberstellung zeigt:

Sept. 07:Sept. 08:/Sept. 09:
ZVK-Bau 516.773 |-------—-- 514.626

Juni 07: Juni 08: Juni 09
Nachberechnung|578.524 |568.761 | 574.120

Hierauf wird nach den Ausflihrungen zur ,Kleinen Zahl“ zurlickgekommen.

-25-



141

142

143

144

145

146

e)

Die im Verfahren der AVE 2008 und der AVE 2010 jeweils verwendete ,Kleine Zahl“ erscheint
nach Prifung zulassig ermittelt und belastbar.

Zunachst ist festzustellen, dass der ZDB und der HDB zu den Stichtagen 30. September 2007
und 30. September 2009 nur die Zahl der in den Mitgliedsbetrieben beschaftigten gewerblichen
Arbeitnehmer mitteilten, nicht aller Beschaftigten. Dies ist von beiden Verbanden auf die
Anfrage der Kammer vom 05. Februar 2014 klargestellt worden (vgl. Auskunft des ZDB vom 26.
Marz 2014, Bl. 271-277 d.A., und Auskunft des HDB vom 31. Marz 2014, BIl. 327-329 d.A.).
Damit war ein Vergleich von ,GroRRer Zahl“ mit ,Kleiner Zahl* durchfiihrbar.

Die Ermittlung der ,Kleinen Zahl* erfolgte zu demselben Stichtag wie fir die ,GrofRe Zahl* durch
standardisierte Anfragen bei den Mitgliedsbetrieben. Die Antwortschreiben der einzelnen
Mitgliedsbetriebe liegen in den Verfahrensakten der AVE 2008 und der AVE 2010 vor. Die
Richtigkeit der Ubertragung und der Addition sind jeweils kontrolliert worden. Insoweit ist nur
anzumerken, dass der antragstellenden |G Bauen-Agrar-Umwelt in ihrem Schreiben vom 18.
Dezember 2009 im Verfahren fir die AVE 2010 bei der ,Kleinen Zahl“ ein Zahlendreher
unterlaufen ist. Der HDB hatte 91.732 gewerbliche Arbeitnehmer mitgeteilt, der ZDB 237.551,
die Summe daraus sind 329.283 gewerbliche Arbeitnehmer, nicht 329.238, wie falschlich
mitgeteilt. Dieser Schreibfehler ist im Verfahren jedoch fortgefiihrt und nicht korrigiert worden.

Eine Verfalschung der ,Kleinen Zahl* durch Doppelmitgliedschaften, wie von der Beklagten
beflrchtet, kann weitestgehend ausgeschlossen werden. Soweit gemeinsame baugewerbliche
und bauindustrielle Landesverbande (Doppelverband) existieren, erfolgt die Zuordnung der
Arbeitnehmer durch den Verband selbst, Doppelzdhlungen sind ausgeschlossen. Soweit im
Ubrigen davon auszugehen ist, dass groRere Unternehmen mit ihren Betrieben oder
Betriebsteilen sowohl Mitglied im ZDB wie auch im HDB sind, darf angenommen werden, dass
durch die Unternehmen selbst eine Aufteilung der Arbeitnehmer erfolgt, da sonst doppelte
Verbandsbeitrdge zu zahlen waren. Dies ist von beiden Verbanden so geschildert worden.
SchlieRlich lasst sich aus den erteilten Auskinften und den in den Verfahrensakten
vorliegenden Rducklaufbégen der Mitgliedsverbande folgern, dass den Zahlenangaben
Uberwiegend keine echte Zahlung der gewerblichen Arbeitnehmer zu Grunde liegt, sondern eine
Berechnung der Anzahl der gewerblichen Arbeitnehmer aus den Beitrdgen, welche die
tarifgebundenen Mitgliedsunternehmen zu entrichten haben. Da die Mitgliedsbeitrage aus den
Bruttoldhnen errechnet werden, ist die Folgerung zulassig, dass auch die ,Kleinen Zahl*
tendenziell zu niedrig ist, da Uber die mitgeteilten Bruttoldhne auch die Veranlagung gesteuert
werden kann. Eine Berucksichtigung von Arbeitnehmern aus mdglichen OT-Mitgliedsbetrieben
kann wegen der notwendig anderen Beitragsstruktur bei einer OT-Mitgliedschaft
ausgeschlossen werden.

Es ist nicht ersichtlich, dass die Zahl der bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschaftigten
Arbeitnehmer an einer anderen Stelle und mit hdherer Genauigkeit abgefragt werden kdnnten
als bei den Dachorganisationen der Verbande des Baugewerbes und der Bauindustrie.

f)

Es konnten daher folgende Zahlen zur Uberprifung des Quorums von 50 % mittelbarer
Tarifbindung im Sinn des § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG verwendet werden:
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Sept. 07: Sept. 09:
"Kleine Zahl" 345.302 329.283

"GrofRe Zahl"

Sept. 07:Sept. 08:[Sept. 09:
ZVK-Bau 516.773 -----—---- 514.626

Juni 07: |Juni 08: Juni 09:
Nachberechnung Kammer578.524 568.761 574.120

aa)

Die von der Beklagten angesprochenen zuséatzlichen Unsicherheitsfaktoren bei der Feststellung
der ,Grollen Zahl“, wie die Erfassung von Betriebsabteilungen, die Zahl der insgesamt nicht
Lentdeckten“ Betriebe, die auslandischen Arbeitgeber, der Abbildung der AVE-Einschrankungen
und die Zahl der Schwarzarbeiter miissen differenziert betrachtet werden.

Zunachst koénnen die Betriebe auslandische Arbeitgeber mit Sitz im Ausland als
unproblematisch ausgeschieden werden. Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG fallen die
Arbeitnehmer solcher Betriebe nicht unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages, auch wenn
sie in Deutschland arbeiten. Die Anwendung tarifvertraglicher Regelungen des VTV trotz
Geltung des jeweiligen nationalen Arbeitsrechts fir die jeweiligen Arbeitsverhaltnisse folgt aus
§§ 3, 4 Nr. 1 AEntG.

Die Zahl der Betriebe, welche von der ZVK-Bau nicht erfasst werden und daher auch nicht mit
der Zahl ihrer Arbeithehmern in der ,Geltungsbereichsprifung" erscheinen, diurfte nach den
oben stehenden Ausflihrungen als relativ gering anzusetzen sein. Die ZVK-Bau hat in ihrer
Auskunft vom 31. Marz 2014 (BI. 293-300 d.A.) mitgeteilt, dass rlickwirkende Erhebungen nach
14 Monaten in aller Regel zu einer Reduzierung der Arbeitsverhaltnisse ,laut
Geltungsbereichsprufung" fuhren. Dies lasst moglicherweise den Schluss zu, dass die
Vorgehensweise bei Ermittlung der ,,Grofien Zahl* faktisch schon einen Teil der nicht bekannten
Arbeitsverhaltnisse abdeckt. Hiergegen sind jedoch die relativ geringen Unterschiede zwischen
den  Ergebnissen der  Geltungsbereichsprifung einschlieBlich  der  gemeldeten
Arbeitsverhaltnisse einerseits und den Zahlen zur Winterbauumlage andererseits anzuflihren
(vgl. 1. 2. c) cc) (1)). Da die Winterbauumlage nicht von allen Baubetrieben iSd. VTV entrichtet
werden muss, ware eine groRere Diskrepanz zwischen der Zahl der geschatzten
Arbeitsverhaltnisse und der Arbeitsverhédlinisse zu erwarten gewesen, flr die eine
Winterbauumlage zu entrichten war.

Die Zahl der in selbstandigen Betriebsabteilungen iSd. § 1 Abs. 2 Abschn. VI Unterabs. 1 VTV
arbeitenden Arbeitnehmer nimmt die ZVK-Bau mit 2% bis 3% an. Richtigerweise durften nur
solche Betriebsabteilungen nach § 1 Abs. 2 Abschn. VI Unterabs. 1 Satz 2 und 3 VTV und
deren Arbeitnehmer erfasst werden, bei denen im Sinne eines negativen Tatbestandsmerkmals
verneint werden kann, dass diese Zusammenhangstatigkeiten zu baufremden Tatigkeiten
auslben und die Arbeitnehmer im Regelfall nicht zwischen Tétigkeiten fur die Betriebsabteilung
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und Téatigkeiten fir den Betrieb im Ubrigen wechseln (vgl. Hess. LAG Urteil vom 08. Mai 2013 —
12 Sa 1170/12 - verdéffentlicht in juris, Revision eingelegt unter — 10 AZR 787/13; Hess. LAG
Urteil vom 19. Februar 2014 — 18 Sa 462/13 — veréffentlicht in juris, Revision eingelegt unter
— 10 AZR 257/14; Hess. LAG Urteil vom 25. Juni 2014 — 18 Sa 1031/13 — Revision
zugelassen).

Die Zahl der Schwarzarbeiter ist offen. In der Statistik der Bundesagentur fir Arbeit dirften
zumindest solche Arbeitnehmer erfasst worden sein, welche teilweise ,schwarz® arbeiten, also
neben einer gemeldeten Haupttatigkeit einer nicht erfassten Nebentatigkeit nachgehen oder bei
denen nur Teile des Lohns schwarz bezahlt werden. Nicht erfasst sind solche
Arbeitsverhaltnisse, bei denen nur eine oder mehrere geringfligige Beschaftigungen gemeldet
werden, worauf die Beklagte zu Recht hingewiesen hat.

bb)

Die Kammer halt es deshalb fiir geboten, die selbst errechneten Zahlen, welche aus den Daten
der Fachserie Baugewerbe und den Daten der Agentur fiir Arbeit Gber sozialversicherungs-
pflichtige Beschaftigungsverhdltnisse ermittelt wurden, erganzend fur eine Kontrolle des
Quorums einzusetzen und dabei um 10% zu erhdéhen. Damit sollen die ,nicht entdeckten"
Betriebe und deren Arbeithehmer, die Schwarzarbeiter und eventuelle Minijobber abgedeckt
werden. Eine Erhéhung um 10% wird als sicher ausreichend beurteilt. Denn die von der
Kammer selbst errechneten Kontrollzahlen vernachlassigen die Zahl der hdher mittelbar
organisierten Angestellten und Auszubildenden, die AVE-Einschrankungen, wie z.B. fir
Fertigbhau und Abbruch, und die UberschieRende Erfassung bestimmter Betriebe des
Ausbaugewerbes aufgrund der WZ-Klassifikation.

Das Quorum von 50% war danach sowohl bei der AVE 2008 als auch der AVE 2010 nach den
jeweils mitgeteilten ,GroRBen Zahlen®* und ,Kleinen Zahlen® als auch nach den
Uberpriifungsberechnungen der Kammer (einschlieBlich eines Zuschlags von 10%) erfiillt, wie
nachfolgend tabellarisch zusammengefasst. Die als am besten geeignet angesehene ,GrolRe
Zahl“ der ZVK-Bau kann sogar um einen ,Sicherheitszuschlag” von 20% erhdéht werden, was
bedeuten wirde, dass jedes flinfte Arbeitsverhaltnis nicht erfasst worden ware.

Sept. 07: Sept. 09:
"Kleine Zahl" 345.302 329.283

"GrofRe Zahl"

Sept. 07:/Sept. 08:/Sept. 09:
ZVK-Bau 516.773 |-------—-- 514.626

66,82% 63,98%

Juni 07: Juni 08: Juni 09:
Nachberechnung Kammer|578.524 |568.761 |574.120

59,69% 57,35%
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Juni 07: Juni 09:
Nachberechnung zgl. 10%636.376 631.552
54,26% 52,14%

Die vom BMAS bei der Prifung der AVE 2010 zunachst herangezogene Auswertung der
Fachserie Baugewerbe zum Stand Juni 2008 und die dazu erfolgten Nachberechnung der
Kammer dient lediglich als Indiz flr die Plausibilitdt der mitgeteilten ,GroRen Zahl* fir
September 2009 und den Kontrollberechnungen fiir Juni 2009.

3.

Ein offentliches Interesse gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG fur Erklarung der AVE 2008 und
AVE 2010 kann nicht verneint werden.

a)

Das offentliche Interesse an einer AVE ist stets gegeben, wenn damit ein anerkanntes Interesse
des Gesetzgebers nachvollzogen wird. Der dem Ministerium eingerdumte Beurteilungs-
spielraum ist weit. Eine gerichtliche Prifung kommt nur insoweit in Betracht, als der Behdrde
wesentliche Fehler vorzuwerfen sind (BAG Urteil vom 22. Oktober 2003 — 10 AZR 13/03 — AP
Nr. 16 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Gebaudereinigung, Rz 106; BAG Urteil vom 22. September
1993 — 10 AZR 371/92 — NZA 1994, 323, Rz 28 ff.; BAG Urteil vom 28. Marz 1990 - 4 AZR
536/89 - NZA 1990, 781, Rz 18 ff.; Schaub-Treber, ARHandbuch, 15. Aufl., § 205 Rz 67,
Daubler-Lakies, TVG, 3. Aufl., § 5 Rz 93 ff.; strenger: Henssler/Moll/Beppler-Sittard, Der
Tarifvertrag, 2013, Teil 7 Rz 50 ff.; Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl., 8 5 Rz 178 ff.).

b)
Wesentliche Fehler sind nach diesem Malstab nicht feststellbar.

Die Entscheidung des Ministeriums, einen Verfahrenstarifvertrag fir allgemeinverbindlich zu
erklaren, der Zwangsbeitrage flr das Ausbildungswesen und eine Zusatzrente anordnet, liegt
innerhalb dieses Ermessens. Auch die Fortfihrung des besonderen tariflichen Urlaubsregimes
nach § 8 BRTV-Bau in Verbindung mit dem VTV wird vom weiten Beurteilungsermessen
gedeckt. Es kann offen bleiben, welchen Umfang unterjahrige Beschaftigungsverhaltnisse in der
Baubranche noch haben.

Die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff. AEUV wird durch die AVE eines
Verfahrenstarifvertrags nicht verletzt, wenn die diesem Tarifvertrag unterworfenen Arbeitgeber
im Inland verpflichtet werden, einen Beitrag pro Arbeitnehmer an die ZVK-Bau zu zahlen. Die
Gewahrung einer — wenn auch nur geringen — Zusatzrente an die Arbeithehmer deutscher
Arbeitgeber durch den Tarifvertrag Uber Rentenbeihilfen im Baugewerbe (TVR), welche vom
Willen des Arbeitgebers und eigenen Beitragen des Arbeitnehmers unabhéangig ist, und die
Absicherung der dafir notwendigen Beitragserhebung nach §§ 18, 19 VTV durch die AVE
bewirken einen Schutz der Arbeitnehmerinteressen. Auch die Verfolgung dieses Ziels als Teil
des Offentlichen Interesses ist von dem Beurteilungsspielraum gedeckt. Eine Verdrangung
privater Anbieter von Versicherungsleitungen zur finanziellen Absicherung im Alter ist wohl
auszuschlielRen, da der TVR eine branchenbezogene, keine arbeitgeberbezogene, Rente
gewabhrleistet.

-29-



162

163

164

165

166

167

168

Soweit die Beklagte geltend gemacht hat, dass durch den VTV die Tarifzustandigkeit der
Verbande Uberschritten wurde, rechtfertigt dies keine Aussetzung des Verfahrens nach § 97
Abs. 5 Satz 1 ArbGG. Es besteht nach Ansicht der Kammer keine Untersuchungspflicht des
erkennenden Gerichts fiir einen Aussetzungsgrund von Amts wegen. Der Parteivortrag der
Beklagten gentigt nicht. Zur mangelnden Tariffahigkeit und -willigkeit des HDB und des ZDB
fehlt hinreichender Vortrag, der Uber Andeutungen hinausgeht. Die in Frage gestellte
Tarifzustandigkeit der |G Bauen-Agrar-Umwelt fir Elektroinstallationen auf Baustellen kann
verneint werden. Betriebe des Elektroinstallationshandwerks sind nach § 1 Abs. 2 Abschn. VI
Nr. 12 VTV vom Anwendungsbereich des Tarifvertrages ausgenommen. Fur Betriebe der
Metallindustrie greift die AVE-Einschrankung, insoweit wird auf die Ausfiihrungen unter Il. 2. b)
bb) verwiesen.

Die Beklagte unterfiel schlieRBlich in den Kalenderjahren 2007 bis 2011 keiner AVE-
Einschrankung. Im Berufungsverfahren ist klargestellt worden, dass sie erst seit 2012 Mitglied
im Verband der Metall- und Elektroindustrie Rheinland Rheinhessen e.V. ist. Es ist nicht zu
prufen, ob die Voraussetzungen einer AVE-Einschrankung erfullt waren.

\A

Die Beklagte ist der Forderung des so genannten Mindestbeitrags von monatlich 577,00 € fir
das Jahr 2007, monatlich 578,00 € im Jahr 2008 und monatlich 584,00 € ab 2009 fir jeweils
einen gewerblichen Arbeitnehmer nicht entgegengetreten. Der sich daraus ergebende weitere
Anspruch fur die Monate Oktober 2007 bis Dezember 2011 betragt 29.691,00 €.

Die Mindestbeitrage fiir Oktober und November 2007 sind nicht verjahrt gemaf § 24 Abs. 4 VTV
(in den bis 31. Dezember 2009 glltigen Fassungen: § 25 Abs. 4 VTV). Die Verjahrung dieser
Anspriiche begann gem. § 199 BGB frihestens am 31. Dezember 2007.

Der Mahnbescheid ist noch im Dezember 2011 bei dem Arbeitsgericht Wiesbaden
eingegangen, dies genugte gemal § 203 Abs. 1 Nr. 3 BGB. Die Tarifvertragsparteien haben
durch § 24 Abs. 4 VTV (bis 31. Dezember 2009: § 25 Abs. 4 VTV) zulassig die Verjdhrungsfrist
von drei auf vier Jahre verlangert (BAG Urteil vom 25. November 2009 — 10 AZR 737/08 — NZA
2010, 518).

V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO und folgt nach dem Grundsatz der Einheit der
Kostenentscheidung einheitlich und schliet das Teilurteil vom 05. Februar 2014 (B. 255-264
d.A)

Die Revision war nach § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen.
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