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|. Landesarbeitsgericht Beschluss vom 8. Juli 2015
Berlin-Brandenburg - 4 BVL 5004/14, 4 BVL 5005/14 -

Entscheidungsstichwort:
Wirksamkeit einer Allgemeinverbindlicherklarung



BUNDESARBEITSGERICHT

10 ABR 34/15

4 BVL 5004/14

4 BVL 5005/14
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
25. Januar 2017

BESCHLUSS

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.
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6.
7.

Antragsteller zu 7. und Rechtsbeschwerdefuhrer zu 7.,
8. bis 13.
14.

Antragstellerin zu 14. und Rechtsbeschwerdeflihrerin zu 14.,
15.
16.
17.

Antragsteller zu 17. und Rechtsbeschwerdefiihrer zu 17.,
18.

Antragstellerin zu 18. und Rechtsbeschwerdefihrerin zu 18.,
19.

Antragsteller zu 19. und Rechtsbeschwerdefiihrer zu 19.,
20.

Antragstellerin zu 20. und Rechtsbeschwerdefihrerin zu 20.,
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21.

Antragsteller zu 21. und Rechtsbeschwerdefiihrer zu 21.,
22.

Antragsteller zu 22. und Rechtsbeschwerdefuhrer zu 22.,
23.

Antragsteller zu 23. und Rechtsbeschwerdefiihrer zu 23.,
24,

Antragstellerin zu 24. und Rechtsbeschwerdeflihrerin zu 24.,
25.

Antragstellerin zu 25. und Rechtsbeschwerdefihrerin zu 25.,
26.
27.

Antragsteller zu 27. und Rechtsbeschwerdefiihrer zu 27.,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
25. Januar 2017 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Linck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Dr. Brune sowie die ehrenamtlichen Richter Frese und
Schumann fir Recht erkannt:

ECLI:DE:BAG:2017:250117.B.10ABR34.15.0 -4 -



-4 - 10 ABR 34/15

1. Auf die Rechtsbeschwerden der Beteiligten zu 7., 14.,
18. bis 25. und 27. wird der Beschluss des Landesar-
beitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 8. Juli 2015
- 4 BVL 5004/14 - und - 4 BVL 5005/14 - teilweise auf-
gehoben.

Es wird festgestellt, dass die Allgemeinverbindlicherkla-
rung vom 29. Mai 2013 (BAnz. AT 7. Juni 2013 B5) des
Tarifvertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Bau-
gewerbe vom 18. Dezember 2009 in der Fassung des
Anderungstarifvertrags vom 17. Dezember 2012 un-
wirksam ist.

2. Auf die Rechtsbeschwerden der Beteiligten zu 7., 14.,
18. bis 20., 23. bis 25. und 27. wird der Beschluss des
Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 8. Juli
2015 - 4 BVL 5004/14 - und - 4 BVL 5005/14 - teilweise
aufgehoben.

Es wird festgestellt, dass die Allgemeinverbindlicherkla-
rung vom 25. Oktober 2013 (BAnz. AT 4. November
2013 B2 in der berichtigten Fassung vom 13. Marz
2014 BAnz. AT 14. Marz 2014 B2) des Tarifvertrags
Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom
3. Mai 2013 unwirksam ist.

3. Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 17. gegen
den Beschluss des Landesarbeitsgerichts Berlin-
Brandenburg vom 8. Juli 2015 - 4 BVL 5004/14 - und
- 4 BVL 5005/14 - wird zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grunde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit der Allgemeinverbindlich-
erklarung (AVE) vom 29. Mai 2013 (BAnz. AT 7. Juni 2013 B5) betreffend den
Tarifvertrag Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV) vom
18. Dezember 2009 in der Fassung vom 17. Dezember 2012 (AVE VTV 2013 1)
sowie der AVE vom 25. Oktober 2013 (BAnz. AT 4. November 2013 B2 in der
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berichtigten Fassung vom 13. Marz 2014 BAnz. AT 14. Marz 2014 B2) betref-
fend den VTV vom 3. Mai 2013 (AVE VTV 2013 II).

Die Beteiligte zu 6. - die Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt
(IG BAU) - einerseits sowie der Beteiligte zu 4. - der Zentralverband des Deut-
schen Baugewerbes e. V. (ZDB) - und der Beteiligte zu 5. - der Hauptverband
der Deutschen Bauindustrie e. V. (HDB) - andererseits sind Tarifvertragspartei-
en von Tarifvertragen fir das Baugewerbe, ua. des VTV vom 18. Dezember
2009 idF des Anderungstarifvertrags vom 17. Dezember 2012 und des VTV
vom 3. Mai 2013. Der VTV regelt die Durchfihrung des in weiteren Tarifvertra-
gen festgelegten Urlaubskassenverfahrens, der zusatzlichen Altersversorgung

und der Berufsbildung im Baugewerbe.

Der Beteiligte zu 3. ist die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bau-
wirtschaft (ULAK), eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien in
der Rechtsform eines Vereins mit Rechtsfahigkeit aufgrund staatlicher Verlei-
hung. Er ist die gemeinsame Einzugsstelle fur die im Urlaubskassen- und Be-
rufsbildungsverfahren zu zahlenden tariflich festgelegten Beitrédge. Dartber hin-
aus zieht er bei Arbeitgebern mit Sitz in den alten Bundeslandern die Beitrage
der Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes AG (ZVK) sowie die Beitrage

der regionalen Kassen in Bayern und Berlin ein.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2012 beantragte der Beteiligte zu 5.,
zugleich namens und in Vollmacht der Beteiligten zu 4. und 6., bei dem Beteilig-
ten zu 2., dem Bundesministerium fur Arbeit und Soziales (BMAS), den VTV
vom 18. Dezember 2009 idF des Anderungstarifvertrags vom 17. Dezember
2012 mit Einschrankungen beim betrieblichen Geltungsbereich (sog. Grol3e
Einschrankungsklausel) mit Wirkung zum 1. Januar 2013 fur allgemeinverbind-

lich zu erklaren.

Dabei fuhrte der Beteiligte zu 5. mit Erganzungen aus einem Schreiben
vom 24. Januar 2013 insbesondere aus, dass - beruhend auf Erhebungen des
Beteiligten zu 3. einerseits und der Beteiligten zu 4. und 5. andererseits - zum
Stichtag 30. September 2012 in den Betrieben der tarifvertragschlielenden Ar-
beitgeberverbande 433.326 Arbeitnehmer (330.362 gewerbliche Arbeitnehmer,
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75.235 Angestellte und 27.729 Auszubildende) beschéftigt gewesen seien (sog.
Kleine Zahl). In den vom Beteiligten zu 3. erfassten Betrieben seien zum Stich-
tag 30. September 2012 660.195 Arbeitnehmer (526.591 gewerbliche Arbeit-
nehmer, 100.525 Angestellte sowie 33.079 Auszubildende) beschéftigt gewe-
sen (sog. Gro3e Zahl). Tatsachlich hatte der Beteiligte zu 3. weitere 23.202 ge-
werbliche Arbeitnehmer und 3.751 Angestellte in von ihm erfassten Betrieben,
fur die bereits ein Beitragskonto eingerichtet war, die Baubetriebseigenschaft
jedoch noch streitig war, an die Tarifvertragsparteien gemeldet. Die Nennung in

der Antragstellung unterblieb versehentlich.

Der Antrag wurde an die obersten Arbeitsbehérden der Lander zur Stel-
lungnahme Ubermittelt und ebenso wie der Termin fur die Verhandlung des Ta-

rifausschusses im Bundesanzeiger bekannt gemacht.

Mit am 6. bzw. 8. Marz 2013 eingegangenen Schreiben lbersandten
die Beteiligten zu 4. und 5. dem Beteiligten zu 2. die Rucklaufbégen zur Ermitt-
lung der in den Mitgliedsunternehmen beschéftigten Arbeithehmer. Mit Schrei-
ben vom 14. Marz 2013 teilte der Beteiligte zu 4. dem BMAS mit, es seien an-
stelle der versehentlich angegebenen 27.729 Auszubildenden tatsachlich nur
25.735 Auszubildende in den Mitgliedsverbanden der tarifvertragschliel3enden
Verbande beschaftigt gewesen, sodass sich die ,Kleine Zahl* auf 431.332 ver-

ringere.

Laut einem Vermerk vom 19. Marz 2013 priften zwei Mitarbeiter des
Referats Illa6 des BMAS das Vorliegen der Quote nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
TVG in der bis zum 15. August 2014 geltenden Fassung (kunftig TVG aF). Da-
bei stellten sie zunachst fest, dass die AVE nur mit Einschrankung des betrieb-
lichen Geltungsbereichs, wie sie sich aus der GroRRen Einschrankungsklausel
ergebe, ergehen solle. Zur Ermittlung der GroRRen Zahl seien die verfiigbaren
Erkenntnismittel wie die Daten des Beteiligten zu 3., der Bundesagentur fur Ar-
beit (BA), des Zentralverbands des Deutschen Handwerks und des Statisti-
schen Bundesamts auszuwerten. Fir die Kleine Zahl zogen sie die von den
Beteiligten zu 4. und 5. ermittelte und im Schreiben des Beteiligten zu 4. vom
14. Méarz 2013 mitgeteilte Zahl von 431.332 Arbeitnehmern heran. Es bestin-
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den keine Grunde, an dieser Zahl zu zweifeln. Auf dieser Grundlage errechne-
ten die Referatsmitarbeiter die folgenden Quoten:

Datenquelle Grol3e Zahl Kleine Zahl Tarifbindung
ULAK 660.195 65,3 %
(Stand 30.09.2012)
1.066.378 o
BA (Stand 30.06.2012) 431.332 40,4 %
(Stand 30.09.2012)
StBa 733.476 58,8 %
(Stand 30.06.2012)
ZDH - -

In der anschlieenden Wiurdigung bevorzugten sie bezlglich der
Grol3en Zahl die vom Beteiligten zu 3. (ULAK) mitgeteilte Zahl. Allein diese bil-
de den Geltungsbereich des VTV in der zur AVE beantragten Form ab. Die
Zahlen der anderen Datenquellen seien letztlich ungeeignet, da sie keinen Be-

zug zum Geltungsbereich des VTV hatten.

Am 20. Marz 2013 tagte der Tarifausschuss und beflirwortete die bean-
tragte AVE.

Laut einem Vermerk vom 17. April 2013 prifte ein Mitarbeiter des Refe-
rats llla6 des BMAS erneut die Voraussetzungen fur den Ausspruch der AVE,
wobei er die nunmehr verfugbare Beschaftigtenstatistik der BA mit Stand vom
30. September 2012 berucksichtigte. Er fiihrte aus, dass ein 6ffentliches Inte-

resse an der AVE bestehe.

Am 29. Mai 2013 unterzeichnete der Referatsleiter, Herr B, fur den Be-
teiligten zu 2. die Bekanntmachung der AVE VTV 20131 mit Wirkung vom
1. Januar 2013. Die Veroffentlichung im Bundesanzeiger erfolgte am 7. Juni
2013.

Mit Schreiben vom 24. Mai 2013 beantragte die Beteiligte zu 6., zu-
gleich namens und in Vollmacht der Beteiligten zu 4. und 5., beim BMAS, den
VTV vom 3. Mai 2013 mit der Grol3en Einschrankungsklausel mit Wirkung vom

1. Juli 2013 fur allgemeinverbindlich zu erklaren.
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Die Ausfihrungen der Beteiligten zu 6. insbesondere zum Vorliegen der
Quote nach 85 Abs. 1 Satz1 Nr.1 TVG aF deckten sich dabei inhaltlich mit
den Angaben der Beteiligten zu 4. und 5. in dem die AVE VTV 2013 | betreffen-

den Verfahren.

Der Antrag wurde an die obersten Arbeitsbehtrden der Lander zur Stel-
lungnahme Ubermittelt und ebenso wie der Termin fur die Verhandlung des Ta-

rifausschusses im Bundesanzeiger bekannt gemacht.

Mit Schreiben vom 13. August 2013 legte das Sachsische Staatsmini-
sterium fur Wirtschaft, Arbeit und Verkehr gemafR § 5 Abs. 3 TVG Einspruch
gegen die beantragte AVE VTV 2013 Il ein.

Laut einem Vermerk vom 20. August 2013 priften zwei Mitarbeiter des
Referats lllaé des BMAS das Vorliegen der Quote nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
TVG aF. Dabei stellten sie zunéchst fest, dass die AVE nur mit Einschréankung
des betrieblichen Geltungsbereichs, wie sie sich aus der GroRen Einschran-
kungsklausel ergebe, ergehen solle. Zur Ermittlung der GroRRen Zahl seien die
verfugbaren Erkenntnismittel wie die Daten des Beteiligten zu 3., der Bunde-
sagentur fur Arbeit, des Zentralverbands des Deutschen Handwerks und des
Statistischen Bundesamts auszuwerten. Fur die Kleine Zahl zogen sie die von
den Beteiligten zu 4. und 5. ermittelte und im Antrag auf AVE erneut mitgeteilte
Zahl von 431.332 Arbeitnehmern heran. Es bestiinden keine Grinde, an dieser
Zahl zu zweifeln. Auf dieser Grundlage errechneten die Referatsmitarbeiter die

folgenden Quoten:

Datenquelle Grol3e Zahl Kleine Zahl Tarifbindung
ULAK | (Srane 20,09.2012) 65,3 %
BA | (canasooozz | 431332 39.4%
. (Stan7d33% 322012) (Stand 30.09.2012) 58.8 %
ZDH - -
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In der anschlieenden Wiurdigung bevorzugten sie bezuglich der
GroR3en Zahl die vom Beteiligten zu 3. (ULAK) mitgeteilte Zahl. Allein diese bil-
de den Geltungsbereich des VTV in der zur Allgemeinverbindlichkeit beantrag-
ten Form unter Bericksichtigung der GroRR3en Einschrankungsklausel ab. Die
Zahlen der anderen Datenquellen seien letztlich ungeeignet, da sie keinen Be-
zug zum Geltungsbereich des VTV hétten.

Am 27. August 2013 tagte der Tarifausschuss und beflrwortete die be-
antragte AVE.

Wegen der aufgrund des Einspruchs des Freistaats Sachsen nach 8 5
Abs. 3 TVG erforderlichen Zustimmung der Bundesregierung wandte sich
die Abteilung lll des BMAS mit Schreiben vom 10. Oktober 2013 an Frau Bun-
desministerin Dr. Ursula von der Leyen. Diese richtete ein Schreiben vom
11. Oktober 2013 an die Bundesregierung, mit dem sie unter Angabe néherer
Erwagungen die Zustimmung zur Stattgabe des Antrags auf AVE beantragte.
Die Bundesregierung stimmte der AVE in ihrer Kabinettssitzung am 16. Oktober
2013 zu.

Laut einem Vermerk vom 18. Oktober 2013 prifte eine Mitarbeiterin des
Referats Illa6 des BMAS erneut die Voraussetzungen fur den Ausspruch der
AVE und fuhrte aus, dass ein 6ffentliches Interesse an der AVE bestehe.

In den vom Beteiligten zu 2. kopierten Verfahrensakten, die fir das Be-
schlussverfahren vorgelegt wurden, ist weder die AVE VTV 2013 1l selbst noch
eine Verfugung zu ihrer Bekanntmachung enthalten. Die Veroffentlichung der
Bekanntmachung der AVE VTV 2013 Il vom 25. Oktober 2013 mit Wirkung vom
1. Juli 2013 erfolgte am 4. November 2013 im Bundesanzeiger. Unter dem Text
der Veroffentlichung befindet sich der gedruckte Zusatz ,Bundesministerium flr
Arbeit und Soziales Im Auftrag B“. Am 13. Marz 2014 unterzeichnete
der Referatsleiter B die Berichtigung der Bekanntmachung Uber die
AVE VTV 2013 Il, die am 14. Marz 2014 im Bundesanzeiger veroffentlicht

wurde.

Am 17. Dezember 2013 wurde der VTV vom 3. Mai 2013 mit Wirkung
ab 1. Januar 2014 geéandert. Die geénderte Fassung wurde durch AVE vom
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17. Marz 2014 (BAnz. AT 19. Marz 2014 B1) ruckwirkend zum 1. Januar 2014
ebenfalls fur allgemeinverbindlich erklart.

Der Beteiligte zu 3. macht als Klager in einem durch rechtskréftigen Be-
schluss ausgesetzten Rechtsstreit vor dem Arbeitsgericht Wiesbaden (- 4 Ca
540/14 -) Beitragsanspriche gegen einen nicht kraft Mitgliedschaft in einem der
tarifschlieRenden Verbande tarifgebundenen Arbeitgeber fur den Zeitraum Mai
2013 bis April 2014 geltend, deren Berechtigung allein von der Wirksamkeit der
AVE VTV 20131 und AVE VTV 20131l abhangt. Die Beteiligten zu 7., 14.,
19. bis 25. und 27. sind naturliche bzw. juristische Personen, die, ohne Mitglied
in einem der tarifvertragschlielenden Arbeitgeberverbande gewesen zu sein,
von dem Beteiligten zu 3. auf Beitragszahlungen fir das Jahr 2013 in Anspruch
genommen werden, und zwar mit Ausnahme der Beteiligten zu 21. und 22.
auch fur Zeitraume nach dem 30. Juni 2013. Die entsprechenden Verfahren
sind zum Teil gemald § 98 Abs. 6 ArbGG ausgesetzt.

Der Beteiligte zu 17. ist der Bundesinnungsverband der Elektro- und In-
formationstechnischen Handwerke (ZVEH). Gemal seiner Satzung hat er die
Aufgabe, Tarifvertrage abzuschliel3en, soweit und solange solche nicht durch
Innungen oder Innungsverbénde fir ihren Bereich abgeschlossen werden. Zu
den von ihm abgeschlossenen Tarifvertragen gehdren ein ,Tarifvertrag uber ein
Mindestentgelt in den Elektrohandwerken® aus dem Jahr 1997 nebst Folgetarif-
vertragen, ein ,Tarifvertrag zur Férderung der betrieblichen Altersvorsorge® aus
dem Jahr 2002 sowie ein ,Tarifvertrag zur Uberregionalen Regelung der kollegi-
alen Arbeitnehmeruberlassung® aus den Jahren 2009 und 2010. Vor dem Ver-
waltungsgericht Berlin fihrte der Beteiligte zu 17. seit Juli 2012 ein Verfahren
mit dem Ziel, die Unwirksamkeit verschiedener AVE des VTV feststellen zu las-
sen. Dieser Rechtsstreit, der weder die AVE VTV 20131 noch die AVE
VTV 2013 1l betraf, wurde nach Inkrafttreten des 8§ 98 ArbGG in der ab
16. August 2014 geltenden Fassung durch tbereinstimmende Erledigungserkla-

rungen beendet.

Die Beteiligte zu 18. ist Beitragsforderungen des Beteiligten zu 3. fir

den Zeitraum Dezember 2011 bis November 2012 ausgesetzt. Im Rahmen der

ECLI:DE:BAG:2017:250117.B.10ABR34.15.0 -11 -

24

25

26



-11 - 10 ABR 34/15

mundlichen Anhoérung vor dem Senat im Verfahren - 10 ABR 48/15 - hat der
dortige Beteiligte zu 7. (hiesiger Beteiligter zu 3.) mitgeteilt, er behalte sich die
Geltendmachung von Anspriichen aus dem Jahr 2014 gegen den dortigen Be-

teiligten zu 11. vor, bei dem es sich um den hiesigen Beteiligten zu 18. handelt.

Die Beteiligten zu 7., 14., 17. bis 25. und 27. haben die Auffassung ver-
treten, die AVE des VTV vom 29. Mai 2013 und vom 25. Oktober 2013 seien
aus formellen und materiellen Grinden unwirksam. Es fehle bereits an der Un-
terschrift der verantwortlichen Ministerin. Die AVE verstiel3en gegen Grundrech-
te der Antragsteller und gegen Bestimmungen der Europaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK). Auch sei ihre Vereinbarkeit mit Unionsrecht, insbe-
sondere mit Art. 16 GRC, zweifelhaft, was eine Vorlage an den Gerichtshof der

Europaischen Union erforderlich mache.

Der VTV vom 18. Dezember 2009 idF des Anderungstarifvertrags vom
17. Dezember 2012 sowie der VTV vom 3. Mai 2013 seien unwirksam, da die
Beteiligten zu 4., 5. und 6. nicht tariffahig und/oder tarifzustandig gewesen sei-
en. Insbesondere sei den Beteiligten zu 4. und 5. als Spitzenverbanden die Ta-
riffahigkeit von ihren Mitgliedsverbanden nicht vollstandig vermittelt worden.
Letztere seien im Ubrigen teilweise selbst weder tariffahig noch tarifwillig gewe-

sen.

Die materiellen Voraussetzungen der AVE hétten nicht vorgelegen.
Eine Richtigkeitsvermutung fur ministerielle Entscheidungen gebe es nicht. Der
Beteiligte zu 2. habe zur Ermittlung der Quote nach 85 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
TVG aF hinsichtlich der GrolRen Zahl nicht alle greifbaren Quellen ausge-
schopft. Schon deshalb sei der Rechtsakt der Verwaltung nichtig; eine gerichtli-
che Nachbesserung komme nicht in Betracht. Die Zahlen der ULAK seien mate-
riell unbrauchbar, da sie sich nicht mit dem Geltungsbereich des VTV deckten
und von Eigeninteressen gepréagt seien. In Wirklichkeit sei zum Zeitpunkt des
jeweiligen Erlasses der AVE eine sehr viel groRere Anzahl von Beschaftigten
unter den Geltungsbereich des VTV gefallen. Dies ergebe sich beispielsweise
aus Zahlen der Bundesagentur fur Arbeit oder der Berufsgenossenschaft Bau.
Die Angaben der Beteiligten zu 4. und 5. zur Kleinen Zahl seien unzutreffend.
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Diese beruhten teilweise auf Schatzungen, bei denen kein einheitlicher Mal3-
stab angelegt worden sei. Der Beteiligte zu 2. habe nicht einmal eine stichpro-

benartige Uberpriifung vorgenommen.

Das offentliche Interesse sei lediglich formel- und floskelhaft bejaht und
der Beurteilungsspielraum nicht ausgetibt worden. Es habe seitens des Beteilig-
ten zu 2. keine Abwéagung der fir und gegen eine AVE vorgebrachten Ge-
sichtspunkte gegeben, vielmehr sei lediglich die Empfehlung des Tarifaus-
schusses vollzogen worden. Der Erhalt der tariflichen Einrichtung dirfe nicht im
Wege des Zirkelschlusses das o6ffentliche Interesse an seinem Erhalt begrun-
den. Die herangezogenen Argumente, insbesondere die behauptete erhthte

Fluktuation im Baugewerbe, seien unzutreffend.

Die Beteiligten zu 7., 14., 17. bis 25. und 27. haben beantragt

festzustellen, dass die Allgemeinverbindlicherklarung des
Tarifvertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Bauge-
werbe (VTV) vom 20. Dezember 2009 idF des Anderungs-
tarifvertrags vom 17. Dezember 2012 gem&lR der Be-
kanntmachung vom 29. Mai 2013, vertffentlicht im Bun-
desanzeiger vom 7. Juni 2013, unwirksam ist.

Die Beteiligten zu 7., 14., 17. bis 20., 23. bis 25. und 27. haben weiter
beantragt

festzustellen, dass die Allgemeinverbindlicherklarung des
Tarifvertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Bauge-
werbe vom 3. Mai 2013 gemal der Bekanntmachung vom
25. Oktober 2013, verdffentlicht im Bundesanzeiger vom
4. November 2013 mit Berichtigung im Bundesanzeiger
vom 14. Mérz 2014, unwirksam ist.

Der Beteiligte zu 3. hat beantragt

festzustellen, dass die Allgemeinverbindlicherklarung des
Tarifvertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Bauge-
werbe (VTV) vom 20. Dezember 2009 idF des Anderungs-
tarifvertrags vom 17. Dezember 2012 gemé&fld der Be-
kanntmachung vom 29. Mai 2013, vero6ffentlicht im Bun-
desanzeiger vom 7. Juni 2013, und die Allgemeinverbind-
licherklarung des Tarifvertrags Uber das Sozialkassenver-
fahren im Baugewerbe (VTV) vom 3. Mai 2013 gemal} der
Bekanntmachung vom 25. Oktober 2013, verdffentlicht im
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Bundesanzeiger vom 4. November 2013 mit Berichtigung
im Bundesanzeiger vom 14. Marz 2014, wirksam sind.

Die Beteiligten zu 2. und 4. bis 6. haben, soweit fur die Rechtsbe-
schwerde von Bedeutung, beantragt, die negativen Feststellungsantrage zu-

riuckzuweisen.

Die Beteiligten zu 2. bis 6. haben die Auffassung vertreten, den Antrag-
stellern fehle die Antragsbefugnis, soweit sie geltend machten, nicht vom be-
trieblichen Geltungsbereich des VTV erfasst zu sein. Im Ubrigen seien die an-
gegriffenen AVE wirksam. Die Tarifzustandigkeit der Verbande sei nach der
gesetzgeberischen Konzeption nicht Gegenstand des Verfahrens. Ernsthafte

Zweifel an deren Vorliegen bestiinden im Ubrigen nicht.

Bei der gerichtlichen Prufung der Rechtmafiigkeit einer AVE sei keine
Ermittlung ,ins Blaue hinein“ vorzunehmen, sondern es sei detaillierter Vortrag
der Betelligten erforderlich, der Zweifel an dem Vorliegen der gesetzlichen Vo-
raussetzungen aufkommen lasse. Solcher Vortrag fehle. Im Ubrigen habe der
Beteiligte zu 2. ordnungsgemald entschieden. Die Zahlen der ULAK seien die
,geborene Erkenntnisquelle® fir die GroRe Zahl. Zusatzlich zu den tarifvertrag-
lich vorgeschriebenen Meldungen ermittle die ULAK auch selbst beitragspflich-
tige Betriebe und erhalte hierzu Hinweise und Informationen von verschiedenen
Institutionen, wie zB dem Zoll. Besondere Bedeutung komme ihrer Funktion als
gesetzliche Einzugsstelle fur die Winterbeschaftigungsumlage zu. Mit Einrich-
tung des Beitragskontos werde der Betrieb als Baubetrieb erfasst. Bei der Be-
stimmung der Gro3en Zahl seien Einschrankungen der AVE hinsichtlich des
betrieblichen Geltungsbereichs aufgrund von Sinn und Zweck der Quote zu be-
ricksichtigen. Der Beteiligte zu 2. habe die gemeldeten Zahlen einer Plausibili-
tatskontrolle durch Vergleich mit den Zahlen des Statistischen Bundesamts un-
terzogen, die, wenn Uberhaupt, die einzig heranzuziehenden Zahlen seien. An-
dere Zahlen seien ungeeignet, da sie weit Uber den Geltungsbereich des VTV

hinausgingen.

Aus der jahrlichen Verbandsumfrage zur Beschéftigtenzahl in tarifge-
bunden Betrieben, die gekoppelt mit der Beitragsveranlagung erfolge, ergében
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sich zuverlassige Angaben uber die Kleine Zahl. Doppel- und Mehrfachmit-
gliedschaften seien zwar nicht generell auszuschliel3en, sie fihrten aber zu kei-

ner Verfalschung.

Das offentliche Interesse an der AVE sei mit Blick auf die Funktionsfa-
higkeit der gemeinsamen Einrichtung, die sich praktisch bewahrt habe, zu
Recht bejaht worden. Im Baugewerbe seien weniger als 50 % der Beschatftigten
ununterbrochen in einem Kalenderjahr bei einem Arbeitgeber beschaftigt, tber
60 % der teilnehmenden Betriebe hatten nicht mehr als funf Beschéftigte. Mit
den drei Sozialkassensystemen wirden unterschiedliche sozial- und tarifpoliti-
sche Zwecke verfolgt. Dies seien zum einen die Portabilitat der Urlaubsanspru-
che, der Ausgleich von Nachteilen in der gesetzlichen Rentenversicherung auf-
grund unterjahriger Beschaftigung und vorzeitiger Erwerbsminderung und die
Bereitstellung einer ausreichenden und qualifizierten Anzahl von Ausbildungs-

platzen zur Sicherung des Fachkraftenachwuchses.

Das Landesarbeitsgericht hat die Antrdge aller damaligen Antrag-
steller auf Feststellung der Rechtsunwirksamkeit der AVE VTV 2013 | und der
AVE VTV 2013 Il zurickgewiesen und dem positiven Feststellungsantrag des
Beteiligten zu 3. stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Rechtsbeschwerde verfolgen die Beteiligten zu 7., 14., 17. bis 25. und 27. ihr
Begehren weiter. Der friihere Beteiligte zu 16. hat seinen Antrag bereits im ers-
ten Rechtszug zuriickgenommen. Das Verfahren ist hinsichtlich dieses Beteilig-
ten durch das Landesarbeitsgericht eingestellt worden. Die erstinstanzlich Be-
teiligten zu 1., 8. bis 13. haben keine Rechtsbeschwerde eingelegt. Die Beteilig-
ten zu 15. und zu 26. haben die von ihnen eingelegte Rechtsbeschwerde mit

Schriftsatz vom 21. Dezember 2016 zurtickgenommen.

B. Die Rechtsbeschwerden sind zuldssig und, soweit eine Antragsbefugnis
der Antragsteller gegeben ist (dazu I.), begriindet. Die Uberpriifung der Wirk-
samkeit der AVE erfolgt im Beschlussverfahren, in dem der Amtsermittlungs-
grundsatz gilt (dazu Il.). Hiernach verstof3en die AVE weder gegen Verfas-
sungsrecht noch die EMRK. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen
Union zur Klarung der Vereinbarkeit der AVE mit Unionsrecht ist unbeschadet
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der fehlenden Entscheidungserheblichkeit nicht geboten (dazu lll.). Ebenso
wenig kommt eine Aussetzung nach § 97 Abs. 5 ArbGG in Betracht (dazu IV.).
Beim Erlass der beiden AVE hat das BMAS das offentliche Interesse zu Recht
bejaht (dazu V.) und keine verwaltungsverfahrensrechtlichen Vorschriften ver-
letzt (dazu VI.). Die AVE vom 29. Mai 2013 des Tarifvertrags Uber das Sozial-
kassenverfahren im Baugewerbe vom 18. Dezember 2009 idF vom 17. Dezem-
ber 2012 (AVE VTV 2013 1) ist jedoch ebenso wie die AVE vom 25. Oktober
2013 des Tarifvertrags Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom
3. Mai 2013 (AVE VTV 2013 Il) unwirksam, weil nicht festgestellt werden kann,
dass die tarifgebundenen Arbeitgeber bei Erlass der jeweiligen AVE nicht weni-
ger als 50 vH der unter den Geltungsbereich des VTV fallenden Arbeitnehmer
beschaftigt haben (dazu VII.). Die AVE VTV 2013 | ist Uberdies unwirksam, weil
die zustandige Ministerin sich vor dem Erlass hiermit nicht befasst hat
(dazu VIII.). Der Beteliligte zu 2. hat gemal3 § 98 Abs. 4 Satz 3 ArbGG die Ent-
scheidungsformel dieses Beschlusses im Bundesanzeiger bekannt zu machen
(dazu IX.).

l. Die Antragsteller sind - mit Ausnahme des Antragstellers zu 17. - an-
tragsbefugt und haben ein Interesse an den jeweils begehrten Feststellungen.
Alle am Verfahren zu beteiligenden Vereinigungen oder Stellen sind beteiligt

worden.

1. Das Verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 5, 8§ 98 ArbGG st hinsichtlich der
angegriffenen AVE statthaft. Unschéadlich ist, dass sowohl die AVE VTV 2013 |
als auch die AVE VTV 20131l vor Inkrafttreten des 8§98 ArbGG nF am
16. August 2014 erlassen wurden und dass der VTV vom 3. Mai 2013 idF vom
3. Dezember 2013, durch den der VTV vom 3. Mai 2013 abgel6st wurde, mit
Bekanntmachung vom 17. Méarz 2014 rickwirkend ab 1. Januar 2014 ebenfalls
fur allgemeinverbindlich erklart wurde (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR
33/15 - Rn. 36 ff.).

2. Die Frage der ortlichen Zustandigkeit des Landesarbeitsgerichts ist ge-
maf 8 98 Abs. 3 Satz 1 iVm. 8 93 Abs. 2, § 65 ArbGG im Rechtsbeschwerde-

verfahren nicht zu prufen. Zur Klarstellung ist allerdings darauf hinzuweisen,
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dass das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg gemald § 98 Abs. 2 ArbGG
ortlich zustandig war, da das die AVE erlassende BMAS seinen ersten Dienst-
sitz in Berlin hat (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 39).

3. Bei dem Verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 5, § 98 ArbGG handelt es sich
um ein Normenkontrollverfahren, dessen Durchfiihrung eine Antragsbefugnis
nach 8 98 Abs. 1 oder Abs. 6 ArbGG voraussetzt. Das Verfahren kann grund-
satzlich auch hinsichtlich bereits aul3er Kraft getretener AVE oder VO eingelei-
tet werden, sofern der jeweilige Antragsteller weiterhin ein rechtlich anerken-
nenswertes Feststellungsinteresse an einer entsprechenden Entscheidung dar-
legt (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 40).

a) Nach 8 98 Abs. 1 ArbGG ist antragsbefugt, wer geltend macht, durch
die AVE oder VO oder deren Anwendung in seinen Rechten verletzt zu sein
oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden (dazu im Einzelnen BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 41 bis 52).

b) Hiernach besteht eine Antragsbefugnis der Beteiligten zu 7., 14., 18. bis
25. und 27. fur deren negative Feststellungsantrage ebenso wie eine Antrags-
befugnis des Beteiligten zu 3. fir dessen positiven Feststellungsantrag. Nicht
antragsbefugt ist der Beteiligte zu 17.

aa) Die Antragsbefugnis der Beteiligten zu 7., 14., 19. bis 25. und 27. er-
gibt sich aus 8§ 98 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG. Sie werden vom Beteiligten zu 3. auf
Zahlung von Sozialkassenbeitragen fiir den Geltungszeitraum der jeweils von
ihnen angegriffenen AVE in Anspruch genommen, ohne Mitglied der tarifver-
tragschlielBenden Parteien gewesen zu sein. Die Ablosung der AVE VTV 2013 |
und der AVE VTV 2013 Il durch eine zeitlich jeweils nachfolgende AVE andert
hieran nichts, da die entsprechenden Verfahren noch nicht rechtskraftig abge-
schlossen sind. Dies gilt unabhangig davon, ob der jeweilige Antragsteller im
Ausgangsverfahren leugnet, unter den Geltungsbereich des VTV zu fallen. Fir
eine mdgliche Rechtsverletzung ist vielmehr ausreichend, dass er vom Beteilig-
ten zu 3. auf Beitragszahlung in Anspruch genommen wird. Seine rechtlichen

Argumente gegen eine Inanspruchnahme werden weder durch 8§ 98 Abs. 1
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ArbGG beschrankt, noch muss er ein Klageverfahren oder andere drohende
Nachteile abwarten, bevor er einen Antrag nach 8 98 Abs. 1 ArbGG stellen
kann. Dies wird gesetzessystematisch dadurch bestatigt, dass die Antragsbe-
fugnis nach 8 98 Abs. 1 ArbGG gleichrangig neben der nach Abs. 6 steht und
nur letztere eine klagweise Inanspruchnahme voraussetzt (BAG 21. September
2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 55).

bb) Der Beteiligte zu 3. ist nach 8 98 Abs. 6 Satz 2 ArbGG fur seinen positi-
ven Feststellungsantrag antragsbefugt. Mindestens ein Gerichtsverfahren, in
dem er Klager ist und Beitrage auf Grundlage der beiden angegriffenen AVE
geltend macht, ist nach 8§ 98 Abs. 6 Satz 1 ArbGG ausgesetzt.

cc) Auch die Beteiligte zu 18. ist nach § 98 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG antragsbe-
fugt. Zwar ist sie nach ihrem Vortrag Beitragsforderungen des Beteiligten zu 3.
nur bis einschlief3lich November 2012 ausgesetzt, dh. nicht im von den ange-
griffenen AVE betroffenen Zeitraum. Da der Beteiligte zu 3. im Rahmen der
mindlichen Anhérung vor dem Senat im Verfahren - 10 ABR 48/15 - (als dorti-
ger Beteiligter zu 7.) jedoch mitgeteilt hat, er behalte sich die Geltendmachung
von Ansprichen aus dem Jahr 2014 gegen den hiesigen Beteiligten zu 18. vor,
droht diesem hdchstwahrscheinlich auch eine Inanspruchnahme durch den Be-
teiligten zu 3. fir Beitrdge im Kalenderjahr 2013. Fir eine mogliche Rechtsver-

letzung ist dies ausreichend.

dd) Der Beteiligte zu 17. ist nicht antragsbefugt. Er hat ein rechtlich ge-
schitztes Interesse an der Feststellung der Unwirksamkeit der streitgegen-
stéandlichen AVE nicht hinreichend dargelegt.

(1) Bei dem Beteiligten zu 17. handelt es sich um eine Vereinigung von
Arbeitgebern iSv. 8§ 98 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG, die geltend macht, in ihren koaliti-
onsmafligen Rechten aus Art. 9 Abs. 3 GG verletzt zu sein, da ihr tarifpoliti-
scher Spielraum vergangenheits- und zukunftsbezogen durch die AVE be-
schréankt werde. Dies kann grundsatzlich eine Antragsbefugnis und ein Feststel-
lungsinteresse begrinden, wenn die angegriffene AVE oder VO noch in Kraft

ist. Gleiches muss regelmal3ig dann gelten, wenn diese erst wahrend des lau-
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fenden Verfahrens aul3er Kraft getreten sind. Andernfalls konnten Koalitionen
wegen der typischerweise begrenzten Laufzeit der erstreckten Tarifvertrage
keinen wirksamen Rechtsschutz nach § 98 ArbGG erlangen (vgl. zur Reichwei-
te des Justizgewahrleistungsanspruchs zB BAG 18. Mai 2016 - 7 ABR 81/13 -
Rn. 28). Etwas anderes gilt jedoch, wenn ein Normenkontrollverfahren erst zu
einem Zeitpunkt eingeleitet wird, zu dem die AVE oder VO bereits aul3er Kraft
getreten war. Dann bedarf es zur Begriindung des Feststellungsinteresses nach
8§ 98 Abs. 1 ArbGG weiterer Darlegungen zur anhaltenden oder anstehenden

Rechtsverletzung.

(2) Der durch die streitgegenstandliche AVE VTV 2013 | mit Wirkung ab
dem 1. Januar 2013 fir allgemeinverbindlich erklarte VTV vom 18. Dezember
2009 idF des Anderungstarifvertrags vom 17. Dezember 2012 wurde durch
den VTV vom 3. Mai 2013 abgel6st, der durch die streitgegenstandliche
AVE VTV 2013 Il mit Wirkung ab dem 1. Juli 2013 fur allgemeinverbindlich er-
klart wurde. Ab dem 1. Januar 2014 trat sodann der VTV vom 3. Mai 2013 idF
des Anderungstarifvertrags vom 3. Dezember 2013 in Kraft, der durch die
AVE VTV 2014 ruckwirkend zum 1. Januar 2014 fur allgemeinverbindlich erklart
wurde (zur Unwirksamkeit der AVE VTV 2014 vgl. BAG 21. September 2016
- 10 ABR 48/15 -).

(3) Der Beteiligte zu 17. hat sich erstmals im Februar 2015 am vorliegen-
den Verfahren beteiligt. Die Klage in dem vom Beteiligten zu 17. vor Inkrafttre-
ten des 8 98 ArbGG nF eingeleiteten verwaltungsgerichtlichen Verfahren hatte
er zwar schon im Juli 2012 erhoben. Sie betraf jedoch weder die AVE
VTV 2013 | noch die AVE VTV 2013 Il. Dartber hinaus hat der Beteiligte zu 17.
selbst vorgebracht, er habe wahrend der Geltungsdauer der angegriffenen AVE
Tarifvertrage abgeschlossen, deren Geltungsbereiche sich mit dem des VTV
teilweise Uberschnitten haben. Welche Auswirkungen die Entscheidung Uber
die Wirksamkeit der AVE VTV 2013 | und der AVE VTV 2013 Il auf sein aktuel-
les oder zukinftiges Handeln als Tarifvertragspartei und auf seine Rechte aus
Art. 9 Abs. 3 GG haben kénnte, hat er trotz eines Hinweises des Senats nicht

naher dargelegt. Aus der von ihm angefiuihrten Entscheidung des Bundesver-
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waltungsgerichts vom 28. Januar 2010 (- 8 C 38.09 - Rn. 55, BVerwGE 136, 75)
ergibt sich nichts anderes. Das dortige Verfahren ist zu einem Zeitpunkt einge-

leitet worden, als die AVE noch in Kraft war.

4. Alle nach 8 98 Abs. 3, § 83 Abs. 3 ArbGG zu beteiligenden Vereinigun-
gen und Stellen sind im vorliegenden Verfahren vom Landesarbeitsgericht be-
teiligt worden. Hierzu gehoren die Behdorde, die den Tarifvertrag fir allgemein-
verbindlich erklart hat, die Antragsteller sowie die Tarifvertragsparteien, die den
fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag abgeschlossen haben (vgl. BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 77 bis 85).

Il. Streitigkeiten Uber die Wirksamkeit einer AVE oder einer entsprechen-
den VO nach 8§ 2a Abs.1 Nr.5 iVm. 8§ 98 ArbGG sind gemal} § 2a Abs. 2
ArbGG im Beschlussverfahren auszutragen. Nach § 83 Abs. 1 Satz 1 ArbGG
erforscht das Gericht hierbei den Sachverhalt im Rahmen der gestellten Antra-
ge von Amts wegen, wobei die am Verfahren Beteiligten nach 8§ 83 Abs. 1
Satz 2 ArbGG an der Aufklarung des Sachverhalts mitzuwirken haben. Diese
Grundséatze gelten gemal 8 98 Abs. 3 Satz 1 ArbGG entsprechend im Verfah-
ren zur Uberprifung der Wirksamkeit einer AVE oder VO (vgl. BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 87 bis 93).

Il. Die AVE von Tarifvertrdagen nach 8 5 TVG verstol3t entgegen der in ei-
nigen Rechtsbeschwerden vertretenen Auffassung weder gegen Verfassungs-
recht noch gegen die Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK). Eine
Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267 Abs. 3
AEUV ist nicht geboten (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 95
bis 116).

V. Das Verfahren ist nicht nach 8 97 Abs. 5 ArbGG auszusetzen, da es
auf die Frage der Tariffahigkeit oder Tarifzustandigkeit einer der tarifvertrag-
schlielenden Parteien nicht entscheidungserheblich ankommt (vgl. BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 118 bis 122).
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V. Die AVE sind entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerden nicht
bereits deshalb unwirksam, weil sie nicht im 6ffentlichen Interesse geboten er-
scheinen, wie 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG aF verlangt.

1. Die Entscheidung des Beteiligten zu 2., ein offentliches Interesse fiur die
streitgegenstandlichen AVE anzunehmen, ist nur in beschranktem Umfang ge-
richtlich nachprufbar, da ihm ein weiter Beurteilungsspielraum zukommt. Spie-
gelbildlich fuhrt diese begrenzte gerichtliche Uberprifbarkeit des Vorliegens
eines Offentlichen Interesses zu erhdhten Anforderungen hinsichtlich des Erfor-
dernisses einer demokratischen Legitimation fiir diese Entscheidung (vgl. dazu
unten VII.). Fur die AVE sprechen mehrere Umstdnde von erheblichem Ge-
wicht. Nicht tarifgebundenen Arbeitgebern entstehen dadurch keine so grol3en
Nachteile, dass die Entscheidung des Beteiligten zu 2. schlechthin unvertretbar
oder unverhéltnismallig und damit das ihm zustehende normative Ermessen
bei Rechtssetzungsakten Uberschritten ware (vgl. BAG 21. September 2016
- 10 ABR 33/15 - Rn. 124 bis 131).

2. Soweit die Beteiligten zu 24., 25. und 27. hiergegen einwenden, der
Beteiligte zu 2. habe das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses nicht geprift,
sondern nur festgestellt, sodass ein Abwagungsausfall vorliege, verkennen sie,
dass etwaige Mangel im Abwagungsvorgang irrelevant waren, da es nur darauf
ankommt, ob das Ergebnis des Normsetzungsverfahrens den anzulegenden
rechtlichen Malflstaben entspricht (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR
33/15 - Rn. 135). Die weiteren Ausfuhrungen der Beteiligten zu 24., 25. und 27.
geben keinen Anlass zu der Annahme, dass auch im Ergebnis kein offentliches
Interesse an den AVE besteht. Diesbezlglich unterliegt der (politische) Bewer-
tungsprozess des Beteiligten zu 2. nur einer eingeschrankten gerichtlichen Kon-
trolle. Diese eingeschrankte Uberprifung der AVE ist gerechtfertigt, weil zu-
gleich eine zustimmende persdnliche Befassung des zustdndigen Ministers o-
der Staatssekretars erfolgen muss und hierdurch der Normsetzungsakt die ge-
botene demokratische Legitimation erhalt (dazu unten VIL.). In einer Gesamt-

schau kann nicht angenommen werden, dass die &uf3ersten rechtlichen Gren-
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zen der Rechtssetzungsbefugnis des Beteiligten zu 2. Gberschritten waren (vgl.
hierzu BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 131).

VI. Die streitgegenstandlichen AVE sind ebenso wenig wegen Verletzung
verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften unwirksam. Die AVE sind weder
an Art. 80 Abs. 1 GG noch am MalR3stab des 8§ 24 VwVfG zu messen. Anderwei-
tige Bedenken hinsichtlich der Erfullung der weiteren verfahrensrechtlichen Vo-
raussetzung der AVE VTV 2012 nach dem TVG bzw. der TVG-DVO bestehen
nicht (dazu BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 133 bis 137).

1. Die aufgrund des Einspruchs des Sachsischen Staatsministeriums fir
Wirtschaft, Arbeit und Verkehr vom 13. August 2014 gegen die beantragte AVE
VTV 2013 1l erforderliche Zustimmung der Bundesregierung gemafl 8 5 Abs. 3
TVG wurde erteilt. Bezuglich der AVE VTV 2013 | war eine Zustimmung der
Bundesregierung nicht erforderlich, da gegen den diesbeziglichen Antrag kein
Einspruch eingelegt wurde.

2. Zweifel an der Wirksamkeit wegen Verletzung verfahrensrechtlicher
Vorschriften bestehen gegen die AVE VTV 2013 II, weil weder die AVE selbst
noch eine Verfugung zu ihrer Bekanntmachung in den dem Gericht Uberlasse-
nen kopierten Verfahrensakten enthalten sind. Ob dies einen zur Unwirksamkeit
der AVE VTV 2013 Il fuhrenden Verfahrensfehler darstellt und ob dieser ggf.
durch die vom Referatsleiter B am 13. Marz 2014 unterschriebene Bekanntma-
chung der Berichtigung der Bekanntmachung tber die AVE VTV 2013 Il geheilt
wurde, kann jedoch dahinstehen. Die AVE VTV 2013 1l ist jedenfalls deshalb
unwirksam, weil die 50 %-Quote des 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG aF nicht erfullt
ist (dazu VILI.).

VII. Die AVE VTV 20131 und die AVE VTV 2013 Il sind unwirksam, weil
nicht festgestellt werden kann, dass die tarifgebundenen Arbeitgeber bei Erlass
der AVE nicht weniger als 50 vH der unter den Geltungsbereich des VTV fal-
lenden Arbeitnehmer beschaftigt haben (8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG aF; sog.
50 %-Quote).
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1. Die AVE eines Tarifvertrags durfte nach 8 5 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 TVG in
der hier malRgeblichen Fassung nur erfolgen, wenn die tarifgebundenen Arbeit-
geber mindestens 50 vH der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fal-
lenden Arbeitnehmer beschaftigen. Zur Feststellung der Einhaltung dieser
50 %-Quote war dabei zunachst die Grol3e Zahl zu ermitteln, dh. die Gesamt-
zahl der Arbeitnehmer, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen,

unabhangig davon, ob eine Tarifbindung vorliegt oder nicht.

a) Fur die Ermittlung der GroRRen Zahl kommt es darauf an, wie viele Ar-
beitnehmer insgesamt unter den rdumlichen, fachlichen und personlichen Gel-
tungsbereich des fir allgemeinverbindlich zu erklarenden Tarifvertrags fallen.
Maf3geblich ist dabei der Begriff des Geltungsbereichs, wie er im TVG auch an
anderer Stelle (8 4 Abs. 1 Satz 1 TVG) verwendet wird. Ist der Geltungsbereich
im Tarifvertrag selbst beschrénkt, beispielsweise durch Ausnahmen iSv. § 1
Abs. 2 Abschn. VIl VTV, sind in solchen Betrieben beschaftigte Arbeitnehmer
nicht bei der Ermittlung der GroR3en Zahl zu bertcksichtigen. Fur die Ermittlung
der GroRRen Zahl ist es entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 2. bis 6. und
des Landesarbeitsgerichts im angegriffenen Beschluss unerheblich, ob die AVE
mit Einschrankungen hinsichtlich des betrieblichen Geltungsbereichs ergangen
ist. Vielmehr ist auch im Fall eines bereits eingeschrankten Antrags auf AVE
oder einer Einschrankung der AVE ohne Antrag durch das BMAS auf den tarifli-
chen Geltungsbereich abzustellen. Dies ergibt eine Auslegung des 8 5 Abs. 1
Satz1l Nr. 1 TVG aF (dazu im Einzelnen BAG 21. September 2016 - 10 ABR
33/15 - Rn. 186 bis 200).

b) Die im vorliegenden Verfahren von den Beteiligten zu 3., 4. und 6. in-
soweit gegen den Beschluss des Senats vom 21. September 2016 (- 10 ABR

33/15 -) erhobenen Einwendungen sind nicht Uberzeugend.

aa) Wie bereits im Senatsbeschluss vom 21. September 2016 (- 10 ABR
33/15 - Rn. 189) ausgefuhrt, deutet schon der Wortlaut von 8 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 TVG aF darauf hin, dass bei der Ermittlung der GroRRen Zahl die Grol3e
Einschrankungsklausel nicht zu beriicksichtigen ist. Der in dieser Norm ange-

sprochene ,Geltungsbereich des Tarifvertrags® kann nicht anders verstanden
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werden als die entsprechende Regelung im Tarifvertrag selbst. In 8 1 VTV ist
unter der gleichlautenden Uberschrift dessen ,Geltungsbereich“ geregelt, ohne
dass dort die Grof3e Einschrankungsklausel, die allein Gegenstand der AVE ist
und aufRerhalb des Tarifvertrags steht, Erwadhnung findet. Es ist nichts daflr
ersichtlich, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff ,Geltungsbereich des Tarif-
vertrags® etwas anderes gemeint haben konnte als Ublicherweise in den Tarif-

vertradgen geregelt wird.

bb) Anders als vom Beteiligten zu 3. offenbar angenommen, besteht der
Zweck der 50 %-Quote nicht allein in der Verhinderung einer Majorisierung
durch eine Minderheit. Die Regelung soll vielmehr dartber hinaus sicherstellen,
dass nur Tarifvertrage, die in ihrem von den Tarifvertragsparteien selbst ge-
wahlten ortlichen, fachlichen und persénlichen Verbreitungsgebiet reprasentativ
sind, Gegenstand einer AVE sein kdnnen. Dieser Zweck kann nur erreicht wer-
den, wenn auf den Geltungsbereich des Tarifvertrags ohne Bertcksichtigung

der GroRen Einschrankungsklausel abgestellt wird.

cc) Wie der Beteiligte zu 3. im Ubrigen zutreffend ausfiihrt, bewirkt eine
Einschrankung der AVE von Tarifvertragen, ,dass die Rechtsnormen eines fur
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages nicht tarifgebundene Arbeitsver-
haltnisse gerade nicht erfassen, obwohl sie unter den Geltungsbereich fallen.”
Die weiteren Ausfihrungen des Beteiligten zu 3., dass durch die Grol3e Ein-
schrankungsklausel der ,Anwendungsbereich“ des Tarifvertrags eingeschrankt
werde, sind in diesem Zusammenhang ohne Belang und fuhren zu einer unzu-
treffenden Begriffsverschiebung. Sie bertcksichtigen nicht, dass 85 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 TVG aF gerade auf den ,Geltungsbereich“ und nicht den ,Anwen-

dungsbereich® des Tarifvertrags abstellt.

dd) Dass es, anders als vom Beteiligten zu 3. erneut vorgetragen, im Hin-
blick auf Nachbindung und Nachwirkung eines Tarifvertrags durchaus von tarif-
rechtlicher Relevanz ist, ob schon dessen Geltungsbereich beschrankt ist oder
ob sein ,Anwendungsbereich® durch eine Einschrankungsklausel bei der AVE
begrenzt wird, hat der Senat bereits ausgefuhrt (vgl. BAG 21. September 2016
- 10 ABR 33/15 - Rn. 197). Die Beteiligten zu 4. bis 6. hatten im Ubrigen bei
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Abschluss des Tarifvertrags den Geltungsbereich des VTV beschrdnken kon-
nen, wie es in 8 1 Abs. 2 Abschn. VII VTV fir Teilbereiche geschehen ist, statt
in den AVE-Antrag eine GroR3e Einschrankungsklausel aufzunehmen. Davon
haben sie aber offenbar deshalb abgesehen, um dem VTV einen mdglichst

grof3en Geltungsbereich zu geben.

ee) Die Beteiligte zu 6. nimmt zu Unrecht an, dass nur bei Bertucksichtigung
der eingeschréankten AVE die Frage beantwortet werden kdénne, ob es sich im
Hinblick auf den Geltungsbereich, fur den die Erstreckung beantragt wurde, um
einen reprasentativen Tarifvertrag handelt. Mal3gebliches Kriterium bei der Be-
trachtung ist vielmehr die Représentativitat des Tarifvertrags selbst. Dabei hat
die GroRBe Einschrankungsklausel auf3er Betracht zu bleiben. Anderenfalls
konnte ein nicht reprasentativer Tarifvertrag mit einem weiten Geltungsbereich
und wenig tarifgebundenen Arbeitnehmern in einem durch eine Einschréan-
kungsklausel gezielt zurechtgeschnittenen Teilbereich dennoch fur allgemein-
verbindlich erklart werden. Dies wirde dem Erfordernis der Reprasentativitat

des (gesamten) Tarifvertrags aber nicht gerecht.

ff) Soweit die Beteiligte zu 6. eine angeblich ,stédndige, unbeanstandete
Verwaltungspraxis, die Grol3e Zahl stets unter Beriicksichtigung der beantrag-
ten Einschrankungen zu bestimmen®, hervorhebt, ist dieses unbeachtlich. Eine
standige unbeanstandete Staatspraxis kann von Bedeutung sein, wenn die
Nichtigkeit einer Norm (allein) auf Verfahrensfehlern im Normsetzungsverfahren
beruhen wirde, nicht aber bei inhaltlichen Fehlern (vgl. BVerfG 11. Oktober
1994 - 1 BvR 337/92 - zu B 1l 2 ¢ der Griinde, BVerfGE 91, 148). BloRe Mangel
im Verfahren der Zahlenermittlung, als dessen Ergebnis der Beteiligte zu 2. ,zu-
fallig“ doch eine zutreffende Quote ermittelt hatte, waren gegebenenfalls ohne
Bedeutung, weil insoweit nur das Ergebnis des Normsetzungsverfahrens zu
beurteilen ist. Die Frage der Berlcksichtigung der Grol3en Einschréankungsklau-
sel bei der Bestimmung der GrolRen Zahl ist aber keine Frage des Verfahrens
,bei“ Erlass der AVE, sondern betrifft die inhaltlichen Tatbestandsvorausset-
zungen nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG aF ,fur“ ihren Erlass. Entscheidend

ist, ob die vom gesetzlichen Tatbestand verlangten materiellen Voraussetzun-
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gen fur die AVE vorliegen oder nicht. Das Fehlen der gesetzlichen Tatbe-
standsvoraussetzungen fur die AVE kann auch nicht nach der herangezogenen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter Berufung auf eine

,standige unbeanstandete Staatspraxis® ausgeglichen werden.

g9) Der Auffassung der Beteiligten zu 6., die Feststellung der Unwirksam-
keit der AVE wegen Nichterreichens der 50 %-Quote sei unverhaltnismalig, ist
nicht zu folgen. Sie geht unzutreffend davon aus, dass wegen vielfaltiger
Belange Betroffener die Wirksamkeit der AVE VTV 20131 und der AVE
VTV 2013 1l generell nicht infrage gestellt werden durfe und vermengt unzul&s-
sig Fragen des offentlichen Interesses gemal? 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG aF
mit der erforderlichen 50 %-Quote nach 85 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 TVG aF. Der
Senat hat - anders als die Ausfihrungen der Beteiligten zu 6. offenbar glauben
machen sollen - in seinem Beschluss vom 21. September 2016 (- 10 ABR
33/15 -) auch nicht den VTV kritisiert oder das Instrument der AVE als solches
infrage gestellt, sondern lediglich verlangt, dass die gesetzlichen Tatbestands-

voraussetzungen fir eine AVE eingehalten werden.

hh) Soweit sich die Beteiligte zu 6. auf ,historische Betrachtungen® bezieht,
rechtfertigen diese keine andere Beurteilung. Der Senat hat in seinem Be-
schluss vom 21. September 2016 (- 10 ABR 33/15 - Rn. 189) ausgefihrt, dass
die in der Begriindung zu Art. 5 des Tarifautonomiestarkungsgesetzes vertrete-
ne Auffassung, bereits bisher sei bei der Ermittlung der 50 %-Quote berticksich-
tigt worden, ,wenn der besondere Geltungsbefehl der Allgemeinverbindlicher-
klarung nur fur einen Teil des Geltungsbereichs erfolgt® (BT-Drs. 18/1558
S. 48), unzutreffend ist. Tatsachlich hat das Bundesarbeitsgericht in der Ver-
gangenheit stets - entsprechend der Formulierung in 85 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
TVG aF - auf den ,Geltungsbereich des Tarifvertrags® abgestellt. Eine Ein-
schrankung der AVE hat das Bundesarbeitsgericht nie als maf3geblich fir die
Ermittlung der GroRen Zahl angesehen. Den Ausfihrungen des Senats zur
Entstehungsgeschichte von 85 TVG (BAG 21. September 2016 - 10 ABR
33/15 - Rn. 199) stellt die Beteiligte zu 6. keine substantiierten Einwendungen

entgegen.
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2. Der Beteiligte zu 2. ist bei der Bestimmung der Quote nach 8 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 TVG aF von einer falschen Schatzgrundlage fur die Bestimmung

der GroR3en Zahl ausgegangen.

a) Fur die Bestimmung der Grol3en Zahl miussen die Arbeithnehmer, die
unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen, zugrunde gelegt werden.
Der Beteiligte zu 2. hat jedoch vor der AVE nicht ermittelt, wie viele Arbeitneh-
mer unter den Geltungsbereich des VTV fallen. Er hat vielmehr die Zahlen des
Beteiligten zu 3. Ubernommen, aus denen sich nur ergibt, wie viele Arbeitneh-
mer im Geltungsbereich des VTV unter Berucksichtigung der Grof3en Ein-
schrankungsklausel zur AVE beschatftigt werden. Dies folgt aus dem Inhalt der
Verfahrensakte. Der Beteiligte zu 2. hat in den die AVE VTV 2013 | und die
AVE VTV 2013 Il vorbereitenden Vermerken mehrfach darauf Bezug genom-
men, dass die Statistik der ULAK die Zahl der in den Geltungsbereich des VTV
unter Berlcksichtigung der GroR3en Einschrankungsklausel fallenden Beschéaf-
tigten mit Abstand am genauesten abbilde und sich die GroRRe Zahl unter Be-
ricksichtigung der GrolRen Einschréankungsklausel ergebe. Auch die Beteiligten
des Verfahrens gehen davon aus, dass der Beteiligte zu 3. nur Betriebe unter
Berucksichtigung der Grof3en Einschrankungsklausel erfasst (und dies - so die
Beteiligten zu 2. bis 6. - auch rechtlich die zutreffende Zahl sei).

b) Die Berlcksichtigung der GroRRen Einschrankungsklausel bei der Ermitt-
lung der Grof3en Zahl macht die vom Beteiligten zu 2. verwendete Schatzgrund-
lage unbrauchbar. Sie fiihrt dazu, dass die Grof3e Zahl (alle Arbeitnehmer im
Geltungsbereich des Tarifvertrags) systematisch zu klein ist, wodurch die hier-
durch bestimmte Quote (der Anteil der bei tarifgebundenen Arbeitgebern be-
schaftigten Arbeitnehmer) generell zu hoch bewertet wird. Denn anders als bei
einer Einschrankung des Geltungsbereichs im Tarifvertrag selbst - wie in 81
Abs. 2 Abschn. VII VTV - wirkt sich die Grol3e Einschrankungsklausel nicht auf
die Zahl der bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigten Arbeithehmer

(Kleine Zahl) aus.

C) Bei der durch die Bertcksichtigung der GroRen Einschréankungsklausel
eintretenden Veranderung der nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG aF zu ermit-
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telnden Quote handelt es sich nicht um einen vernachlassigbaren Effekt. Die
GroR3e Einschrankungsklausel hat, wie ihr Name zutreffend verdeutlicht, einen
bedeutenden Umfang. Sie umfasst einschlie3lich der Anhange mehrere Druck-
seiten und betrifft ganz unterschiedliche Fallgestaltungen. Wesentliche Hand-
werks- und Industriebereiche werden - insbesondere soweit anderweitige Tarif-
gebundenheit besteht- von der AVE ausgenommen. Dies lasst schon nach
Umfang und Vielgestaltigkeit der Regelung nicht die Annahme zu, dass die
Nichtbertucksichtigung von Arbeithehmern, die unter die Grole Einschran-
kungsklausel fallen, nur eine kleine Gruppe betrifft und unbedeutend ware. Die
Grol3e Einschrankungsklausel ist ausgesprochen differenziert und verschachtelt
formuliert, sodass es nicht moglich ist, einen gegebenenfalls statistisch leicht
erfassbaren Bereich zu benennen, um damit unter Zuhilfenahme anderweitigen
zum Zeitpunkt der Entscheidungen Uber die AVE vorhandenen Datenmaterials
eine Hochrechnung der vom Beteiligten zu 3. angegebenen Arbeitnehmerzah-
len auf den rechtlich zutreffenden ,Geltungsbereich des VTV* vorzunehmen.
Die Angaben des Beteiligten zu 3. zur GroRen Zahl sind damit offensichtlich
keine geeignete Grundlage fir die vorzunehmende Schétzung der Grof3en Zahl
und somit auch nicht fiir die Prifung der 50 %-Quote.

3. Eine weitere Sachaufklarung zur Ermittlung der 50 %-Quote ist nicht
geboten. Es ist nicht ersichtlich, dass anderes geeignetes statistisches Material
zum Zeitpunkt der AVE objektiv vorlag, auf dessen Grundlage das Erreichen

der 50 %-Quote hatte festgestellt werden kdnnen.

a) Malflstab fir die gerichtliche Kontrolle sind allein die zum Zeitpunkt der
behdrdlichen Prifung tatsachlich vorhandenen und verwertbaren Informationen
(vgl. OVG Nordrhein-Westfalen 16. November 2012 -4 A 46/11 - zull 1 a der
Grunde mwN). Eine nachtragliche Erhebung oder statistische Aufbereitung von
Daten mit dem Ziel, diese zu einem Zeitpunkt nach der ministeriellen Entschei-
dung verwendbar zu machen, scheidet aus. Von der Behorde kann nicht ver-
langt werden, im Rahmen der ihr auferlegten und zukommenden sorgféltigen
Prufung auch Daten zu bericksichtigen, die erst zu einem spateren Zeitpunkt
erhoben werden und verfuigbar sind. Bei der gerichtlichen Uberprifung ist kein
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anderer Zeitpunkt zugrunde zu legen als bei der zu uUberprifenden Entschei-
dung. Dies ist der Zeitpunkt des Erlasses der AVE. Bei einer Bertcksichtigung
erst spater vorliegender Daten zu den Verhaltnissen im Entscheidungszeitpunkt
konnte es sonst von Zufalligkeiten wie dem Zeitpunkt der Einleitung und der
Dauer eines Verfahrens nach § 98 ArbGG abhangen, ob die Wirksamkeit oder
Unwirksamkeit einer AVE festgestellt wird. Damit kdnnen fir die Bestimmung
der Grof3en Zahl und einer etwaigen Korrektur der sich aus der GroRR3en Ein-
schrankungsklausel ergebenden Fehler nur zum Zeitpunkt der ministeriellen
Entscheidung objektiv zur Verfugung stehende und bereits verwertbare Infor-

mationen berucksichtigt werden.

b) Zum Zeitpunkt der ministeriellen Entscheidung gab es keine anderen
verwertbaren Daten, aus denen man die Gro3e Zahl zutreffend hatte ableiten
oder die zumindest Grundlage fir eine einigermalen sichere, qualifizierte
Schatzung hétten sein kénnen. Weder die Zahlen des Statistischen Bundes-
amts, der Bundesagentur fur Arbeit, der Berufsgenossenschaft Bau, der Deut-
schen Rentenversicherung, der Handwerkszahlung oder anderer von den Betei-
ligten genannten Stellen sind geeignet, als Grundlage einer Schatzung fur die
GroRR3e Zahl iSv. 85 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 TVG aF zu dienen. Die Zahlenwerke
anderer datenerhebender Stellen treffen keine Aussagen zu der sehr speziellen
Frage der von der GroRen Einschrankungsklausel erfassten Betriebe und Be-
schaftigten sowie ihrer Auswirkung auf die vom Beteiligten zu 3. mitgeteilten
Zahlen. Hinsichtlich der naheren Einzelheiten wird auf den Beschluss des Se-
nats vom 21. September 2016 (- 10 ABR 33/15 - Rn. 208 bis 217) Bezug ge-

nommen, der eine entsprechende Konstellation betrifft.

C) Angesichts der vorstehenden Ausfihrungen muss nicht weiter darauf
eingegangen werden, dass der Beteiligte zu 2. hinsichtlich der Gro3en Zahl
nicht den Beteiligten zu 3. - als von ihm angenommene geeignete Auskunfts-
stelle - unmittelbar um Mitteilung der Beschaftigtenzahlen gebeten, sondern die
von den Beteiligten zu 4. bis 6. weitergegebenen Zahlen seiner Betrachtung
zugrunde gelegt hat. Allerdings wére es unter Berucksichtigung des Gebots der
Objektivitat und Genauigkeit durchaus naheliegend, fur die Entscheidung Uber
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eine AVE erforderliche Daten unmittelbar bei der datenerhebenden Stelle abzu-
fragen und sich nicht auf eine Informationsvermittiung der die AVE beantragen-
den Beteiligten zu verlassen. Moéglicherweise hatte so auch die unterbliebene
Meldung der weiteren knapp 27.000 Beschaftigten bertcksichtigt werden kon-
nen, die vom Beteiligten zu 3. bei der Berechnung der Gro3en Zahl als bertck-
sichtigungsbedurftig angesehen wurden.

d) Soweit sich der Beteiligte zu 3. nunmehr im Rechtsbeschwerdeverfah-
ren darauf beruft, auch ohne Bericksichtigung der GrofRen Einschréankungs-
klausel bei der Bestimmung der Grol3en Zahl ergebe sich eine Quote von uber
50 % iSv. 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG aF, ist dies unbeachtlich.

aa) Die vom Beteiligten zu 3. in seinem Schriftsatz vom 5. Januar 2017
erstmals mitgeteilte Grol3e Zahl ohne Berlicksichtigung der GroRen Einschran-
kungsklausel und die daraus resultierende Quote stellen keine zum Zeitpunkt
der behdrdlichen Prifung tatséchlich vorhandenen und verwertbaren Informati-
onen dar. Es handelt sich vielmehr um eine nachtragliche statistische Aufberei-
tung von Daten mit dem Ziel, diese zu einem Zeitpunkt nach der ministeriellen
Entscheidung verwendbar zu machen. Der Senat hat bereits in seinem Be-
schluss vom 21. September 2016 (- 10 ABR 33/15 - Rn. 206) darauf hingewie-
sen, dass dies schon deshalb nicht in Betracht kommt, weil es sonst von Zufal-
ligkeiten wie dem Zeitpunkt der Einleitung und der Dauer eines Verfahrens nach
8§ 98 ArbGG abhangen wirde, ob die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit einer
AVE festgestellt wird.

bb) Der Vortrag des Beteiligten zu 3. im Rechtsbeschwerdeverfahren, er
habe Uber diese Zahlen schon zum Zeitpunkt der AVE-Antragstellung verfugt,
steht im offenen Widerspruch zu seinen Ausfiihrungen in mehreren Anhérungs-
rigeverfahren betreffend die Beschlisse des Senats vom 21. September 2016
(- 10 ABR 33/15 - und - 10 ABR 48/15 -). Dort hat er eidesstattliche Versiche-
rungen vorgelegt, wonach Mitarbeiter erst ab dem 22. September 2016 mit der
nachtraglichen Auswertung von Akten beauftragt worden seien, diese aber
auch Mitte Dezember 2016 noch nicht abgeschlossen gewesen sei (vgl. dazu
BAG 25. Januar 2017 - 10 ABR 81/16 (F) - Rn. 14). Auch im vorliegenden Ver-
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fahren gibt der Beteiligte zu 3. in seinem Schriftsatz vom 5. Januar 2017 auf
Seite 12 selbst an, dass das Zahlenwerk erst nach den Beschlissen vom
21. September 2016 erstellt worden sei. Es ist damit nach dem Vortrag des Be-
teiligten zu 3. weder erkennbar, dass zum Zeitpunkt der Entscheidungen des
Beteiligten zu 2. im Mai und Oktober 2013 tber die streitgegenstandlichen AVE
die nunmehr vorgetragenen Zahlen - unabhangig von deren Bewertung - beim
Beteiligten zu 2. in verwertbarer und verwendbarer Form vorgelegen haben,
noch hat der Beteiligte zu 2. diese vor der Entscheidung bei den tarifvertrag-
schlielBenden Parteien oder beim Beteiligten zu 3. angefordert. Angesichts des-
sen kann offenbleiben, ob die weiteren Ausfuhrungen des Beteiligten zu 3. in
seinem Schriftsatz vom 5. Januar 2017 zur Herleitung der Grof3en Zahl schlis-

sig oder wenigstens plausibel sind.

4. Im Hinblick auf die Ausfiihrungen zur Grof3en Zahl kann dahinstehen,
ob die Kleine Zahl zutreffend ermittelt wurde und ob die von den Beteiligten
zu 4. und 5. an den Beteiligten zu 2. Ubermittelten Zahlen zumindest eine Plau-
sibilitatskontrolle erforderlich gemacht und ob sie einer solchen standgehalten
hatten (vgl. hierzu BAG 21. September 2016 - 10 ABR 48/15 - Rn. 209 ff., be-
treffend die AVE VTV 2014).

5. Da die verwendeten Daten des Beteiligten zu 2. als Schatzgrundlage
ungeeignet sind und keine geeigneten anderen zum Zeitpunkt des Erlasses der
AVE vorhandenen und verwertbaren Daten zur Verflgung standen, anderer-
seits aber das Vorliegen der Voraussetzungen des 85 Abs.1 Satz1 Nr.1
TVG aF positiv feststehen muss, hétten die streitgegenstandlichen AVE nicht
erfolgen dirfen. Auf Antrag der Beteiligten zu 7., 14., 17. bis 25. und 27. ist
deshalb unter teilweiser Aufhebung des angegriffenen Beschlusses des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg festzustellen, dass die AVE VTV 2013 |
unwirksam ist. Weiter ist auf Antrag der Beteiligten zu 7., 14., 17. bis 20., 23.
bis 25. und 27. unter teilweiser Aufhebung des angegriffenen Beschlusses des
Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg festzustellen, dass die AVE
VTV 2013 Il unwirksam ist.
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VIIIL. Die AVE VTV 20131 ist dariber hinaus unwirksam, weil sich die zu-
standige Ministerin damit nicht vor deren Erlass befasst hat. Die AVE

VTV 2013 1l ist dagegen hinreichend demokratisch legitimiert.

1. Da es sich bei der AVE eines Tarifvertrags um einen Akt der exekutiven
Normsetzung handelt, muss sich der zustandige Minister oder der zustandige
Staatssekretar personlich in einer Weise damit befasst haben, die aktenkundig
verdeutlicht, dass er die beabsichtigte AVE billigt. Dies folgt aus den Grundséat-
zen des Demokratieprinzips und des Rechtsstaatsprinzips, Art. 20 Abs. 1 bis
Abs. 3 GG, ohne dass dem eine abweichende stéandige, unbeanstandete Ver-
waltungspraxis des Beteiligten zu 2. entgegenstiinde (- 10 ABR 33/15 - Rn. 139
bis 181).

2. Danach erweist sich die AVE VTV 2013 | auch deshalb als unwirksam,
weil sich weder die zustandige Ministerin Dr. von der Leyen noch ihr Staatssek-
retar damit in einer Weise befasst hat, die aktenkundig verdeutlicht, dass sie die
beabsichtigte AVE VTV 20131 billigen. Die Ministeriumsakte des Beteiligten
zu 2. beinhaltet lediglich eine Verfiigung vom 29. Mai 2013, die durch den da-
maligen Referatsleiter des Beteiligten zu 2., Herrn B, am 29. Mai 2013 ,im Auf-
trag“ unterzeichnet wurde. Eine zustimmende Befassung der zustandigen Mi-
nisterin Dr. von der Leyen oder ihres Vertreters im Amt mit der AVE VTV 2013 |
ist nicht aktenkundig. Zweifel an der Vollstandigkeit der Akte bestehen insoweit
nicht, zumal auch der Beteiligte zu 2. nicht vorgetragen hat, die Ministerin oder
ihr Vertreter im Amt hétten sich mit der AVE VTV 2013 | befasst, ohne dass
dies Eingang in die Akten gefunden habe. Auf die gegen das Erfordernis der
aktenkundigen = Dokumentation der  Ministerbefassung (dazu BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 165 bis 169) geaulierten Bedenken

des Beteiligten zu 2. kommt es daher nicht an.

a) Das Demokratieprinzip verlangt fur die Ausiibung von Staatsgewalt bei
Entscheidungen von Bedeutung fir die Erflllung des Amtsauftrags jedenfalls,
dass die Letztentscheidung eines dem Parlament verantwortlichen Verwal-
tungstragers gesichert ist (sog. Verantwortungsgrenze; BVerfG 24. Mai 1995
-2BVF 1/92 - zu C |1 der Griunde, BVerfGE 93, 37). Damit ist entgegen der
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Auffassung der Beteiligten zu 6. keineswegs die Forderung verbunden, der Mi-
nister oder der Staatssekretar misse ausnahmslos bei allen hoheitlichen Ent-
scheidungen personlich tatig werden. Die AVE als Normsetzungsakt ist jedoch
eine Entscheidung von besonderer Bedeutung, weil die Normsetzung grund-
satzlich der Legislative vorbehalten ist. Soweit ausnahmsweise die Exekutive
damit betraut ist, handelt es sich um einen Sonderfall, der die herausgehobene
Bedeutung der MalRnahme fir die Behdrde unterstreicht (BAG 21. September
2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 156). Hiervon ausgehend hat der Senat der AVE als
Normsetzungsakt eine besondere Bedeutung innerhalb der verschiedenen
Exekutivhandlungen beigemessen, weshalb die AVE unabhé&ngig vom Inhalt
des erstreckten Tarifvertrags einer besonderen Legitimation bedarf. Der Betei-
ligte zu 2. lasst bei seiner Kritik an der Senatsrechtsprechung das Zusammen-
spiel von eingeschrankter Uberprifung der Entscheidung tiber das offentliche
Interesse an der AVE und dem Erfordernis der Ministerbefassung auf3er Acht.
Das Bestehen eines 6ffentlichen Interesses an der AVE als Normsetzungsakt
ist nur deshalb einer lediglich eingeschrankten gerichtlichen Uberprifung zu-
ganglich, weil zugleich ein hohes Legitimationsniveau bei Erlass der AVE ver-
langt wird. Diese kurze Legitimationskette rechtfertigt die Einschrankung der

gerichtlichen Uberprifungsmaoglichkeiten.

b) Entgegen der Auffassung des Beteiligten zu 2. hat die AVE eines Tarif-
vertrags nach 85 Abs.1 Satz1 TVG aF auch dann besondere Bedeutung,
wenn es sich ,nur‘ um einen Anderungstarifvertrag zu einem bereits fir allge-
meinverbindlich erklarten Tarifvertrag handelt, weil selbst bei einer nur gering-
fugigen Anderung eines bereits fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags
die - gerichtlich nur eingeschrankt tberprufbare (vgl. BAG 21. September 2016
- 10 ABR 33/15 - Rn. 157) - Frage des offentlichen Interesses erneut fur den
gesamten Tarifvertrag in der Fassung des jeweiligen Anderungstarifvertrags

gepruft werden muss.

C) Soweit der Beteiligte zu 2. die besondere Bedeutung einer AVE zu rela-
tivieren versucht, indem er sie als Normvollzug qualifiziert, Gbersieht er, dass

das Bundesverfassungsgericht den Normsetzungscharakter der AVE ausdrtck-
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lich hervorgehoben und daraus insbesondere das unter dem Gesichtspunkt des
Demokratieprinzips bestehende Erfordernis einer eigenverantwortlichen Pri-
fung des Bundesministers (nach aktueller Terminologie des Bundesministeri-
ums) hergeleitet hat (BVerfG 24. Mai 1977 - 2 BvL 11/74 - zu B 1l 2 b der Grin-
de, BVerfGE 44, 322). Diesen Umstand blendet der Beteiligte zu 2. auch bei
seiner Argumentation aus, wonach der - die gerichtliche Kontrolle exekutiver
Akte betreffende - Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 19. Dezem-
ber 1994 (- 2 BvL 8/88 - BVerfGE 91, 367; Gruppenprinzip bei Personalrats-
wabhl) fur das Erfordernis der Ministerbefassung nichts hergebe. Dass eine zu-
stimmende Ministerbefassung die formliche Zeichnung durch den Minister nicht
erfordert, hat der Senat bereits klargestellt (vgl. BAG 21. September 2016
- 10 ABR 33/15 - Rn. 164).

d) Der Umstand, dass der Beteiligte zu 2. das einfachrechtlich nicht naher
bestimmte Verfahren der Normsetzung kraft der ihm zukommenden Organisati-
onsgewalt innerbehdrdlich geregelt hat, entbindet die Gerichte nicht von der
Verpflichtung zu Gberprufen, ob diese Regelungen den Anforderungen des De-
mokratieprinzips genigen. Damit wird entgegen der vom Beteiligten zu 2. ge-
aul3erten Befurchtung nicht in dessen Organisationsgewalt eingegriffen, vom
Gericht wird vielmehr lediglich Gberprift, ob der Normsetzungsakt AVE mit ho-

herrangigem Recht im Einklang steht.

e) Die vom Beteiligten zu 2. erneut angefiihrte Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 11. Oktober 1994 (BVerfG 11. Oktober 1994 - 1 BVR
337/92 - BVerfGE 91, 148) hat der Senat in seinen Beschlissen vom 21. Sep-
tember 2016 bereits eingehend bertcksichtigt (vgl. BAG 21. September 2016
- 10 ABR 33/15 - Rn. 173 ff.). Der Beteiligte zu 2. beachtet bei seinem weiteren
Vorbringen nicht, dass die Staatspraxis Gegenstand und nicht Mal3stab der ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung von Akten der oOffentlichen Gewalt ist. Die
Staatspraxis kann nicht die eindeutigen oder durch Auslegung ermittelten An-
forderungen einer Verfassungsnorm verdrdngen (so ausdricklich BVerfG
11. Oktober 1994 - 1 BvR 337/92 - zuB Il 2 a cc (1) der Grunde, BVerfGE 91,

148). Ebenso lasst der Beteiligte zu 2. aul3er Acht, dass es bei der gerichtlichen
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Uberprifung der Wirksamkeit einer AVE im Verfahren nach § 98 ArbGG nicht
um die Kontrolle ministerieller Organisationsakte geht, sondern um die Kontrolle
ausgelbter Staatsgewalt durch Normsetzung. Dabei ist der Beteiligte zu 2.
- anders als die Bundesregierung in dem vom Bundesverfassungsgericht am
11. Oktober 1994 entschiedenen Verfahren (- 1 BvR 337/92 -) - bei der AVE
von Tarifvertragen nicht geman einer standigen, unbeanstandeten Staatspraxis
verfahren. Dies hat der Senat im Beschluss vom 21. September 2016 im Ein-
zelnen dargelegt (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 173 bis
178). Der erneute Hinweis des Beteiligten zu 2. auf die angeblich mangelnde
Evidenz des Verfahrensfehlers verfangt deshalb ebenso wenig wie der Einwand
der Beteiligten zu 3., 4. und 6., sie hatten auf die Rechtmafigkeit der jahrzehn-
telang gelbten Praxis des Beteiligten zu 2. vertraut (vgl. dazu BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 173 bis 184) und es habe sich die
Praxis im Baugewerbe auf die Wirksamkeit der AVE eingestellt.

f) Dass das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 24. Mai
1977 (-2 BvL 11/74 -) das Vorliegen einer zustimmenden Ministerbefassung
nicht gepruft hat, macht diese entgegen der Auffassung des Beteiligten zu 2.
nicht entbehrlich. Der Entscheidung kann weder entnommen werden, ob die
Ministerbefassung im dortigen Verfahren problematisiert wurde, noch ist er-
kennbar, ob dem Bundesverfassungsgericht die Ministeriumsakten vorlagen.
Allein aus dem Schweigen der Entscheidung zur Frage der Ministerbefassung
kann deshalb nicht auf deren Entbehrlichkeit geschlossen werden. Der Beteilig-
te zu 2. blendet bei seiner Argumentation Uberdies aus, dass der Gesetzgeber
zwischenzeitlich durch den Erlass der Regelungen in 88 3 ff. AEntG die Gleich-
wertigkeit der Normsetzung durch Rechtsverordnung und AVE bestatigt hat
(vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 158), weshalb auch die
Befassung des Ministers mit dem jeweiligen Normsetzungsakt jedenfalls im

Grundsatz gleichwertig sein muss.

s)] Schliel3lich hat der Beteiligte zu 2. die Ausfiihrungen des Senats zur
aktenkundigen Dokumentation einer Ministerbefassung offensichtlich falsch
verstanden (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 165 ff.). Der
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Senat hat nicht angenommen, ein Verstol3 gegen das Rechtsstaatsgebot erge-
be sich bereits aus der mangelnden Dokumentation. Er hat vielmehr, wie der
Beteiligte zu 2. an anderer Stelle zutreffend darlegt, ausgefuhrt, dass es nach
Aktenlage keine Ministerbefassung gegeben habe. Da der Beteiligte zu 2. eine
solche auch nicht behauptet hat, ist der Senat insoweit gerade von der Richtig-
keit und Vollstandigkeit der Akten ausgegangen.

3. Die AVE VTV 2013 Il erweist sich allerdings nicht wegen fehlender Be-
fassung der zustandigen Ministerin bzw. des zustandigen Staatssekretérs mit
der AVE als unwirksam. Vor Normerlass hat sich die zustandige Ministerin
Dr. Ursula von der Leyen in ausreichender Form mit dieser AVE befasst und sie
in ihren Willen aufgenommen. Aufgrund des Einspruchs des Freistaats Sachsen
gegen die beabsichtigte AVE hat sich die Abteilung Ill des Beteiligten zu 2.
nach der Sitzung des Tarifausschusses, in der dieser seine Zustimmung zu der
von den Tarifvertragsparteien beantragten AVE VTV 2013 Il erklart hatte, mit
Schreiben vom 10. Oktober 2013 an Frau Ministerin Dr. von der Leyen gewandt
und ihr den Sachverhalt geschildert. Dabei wurde hervorgehoben, dass die
Voraussetzungen fir eine AVE nach 85 Abs. 1 TVG aF - insbesondere das
erforderliche offentliche Interesse - vorlagen. Frau Ministerin Dr. von der Leyen
hat daraufhin durch ihren Staatssekretar ein Schreiben vom 11. Oktober 2013
an die Bundesregierung richten lassen, um deren nach 8 5 Abs. 3 TVG erfor-
derliche Zustimmung einzuholen. Damit ist aktenkundig, dass sich die Ministerin
mit der AVE VTV 2013 Il zustimmend befasst hat. Die Bundesregierung hat die
nach 85 Abs. 3 TVG erforderliche Zustimmung in der Kabinettssitzung vom
16. Oktober 2013 erteilt.

IX. Der Betelligte zu 2. hat gemafl § 98 Abs. 4 Satz 3 ArbGG die Entschei-
dungsformeln zu 1. und 2. dieses Beschlusses im Bundesanzeiger bekannt zu

machen.

ECLI:DE:BAG:2017:250117.B.10ABR34.15.0 -36 -

99

100



- 36 - 10 ABR 34/15

C. Im vorliegenden Verfahren werden Kosten nicht erhoben, § 2 Abs. 2 101
GKG.

Linck W. Reinfelder Brune

D. Schumann Frese
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