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BUNDESARBEITSGERICHT

10 ABR 42/16

4 BVL 1/15
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
20. September 2017

BESCHLUSS

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten
1....

2.

Antragsteller zu 2. und Rechtsbeschwerdeftihrer,
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hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
20. September 2017 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dr. Linck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Dr. Brune sowie die ehrenamtlichen Richter Baschnagel

und Kiel fur Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 7. gegen den
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
9. Dezember 2015 - 4 BVL 1/15 - wird zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkeit der Allgemeinverbindli-
cherklarung (AVE) vom 5. November 2012 (BAnz. AT 23. November 2012 B9)
des Entgelttarifvertrags fur das Hotel- und Gaststattengewerbe in Nordrhein-
Westfalen vom 4. Mai 2012 (AVE ETV 2012).

Der Landesbezirk Nordrhein-Westfalen der Gewerkschaft Nahrung-
Genuss-Gaststatten (NGG, Beteiligte zu 6.) und der Beteiligte zu 4. - der Deut-
sche Hotel- und Gaststattenverband (DEHOGA) Nordrhein-Westfalen e.V. -
vereinbarten am 4. Mai 2012 einen ,Entgelttarifvertrag flr das Gaststatten- und
Hotelgewerbe des Landes Nordrhein-Westfalen (ETV 2012).
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§ 1 - Geltungsbereich - lautet:
,Dieser Tarifvertrag qilt:
1.1 r&umlich: fir das Land Nordrhein-Westfalen.

1.2 fachlich: fur alle Betriebe, die gewerbsmaRig beher-
bergen und/oder Speisen und/oder Getranke abge-
ben. Hierzu gehoéren auch z. B. Betriebe der Han-
delsgastronomie, der Systemgastronomie, der Ge-
meinschaftsverpflegung und der Caterer. Zum fachli-
chen Geltungsbereich gehoren ebenfalls sonstige
Dienstleister, die branchentypische Aufgaben des
Gastgewerbes in Institutionen oder anderen Unter-
nehmen Ubernehmen. Weiter sind Reservierungs-
und Verwaltungsbetriebe des Gastgewerbes oder
gastgewerbliche Nebenbetriebe erfasst.

1.3 personlich: fur alle Arbeitgeber, Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen sowie Auszubildende der unter
Ziffer 1.2 fallenden Betriebe, jedoch nicht fir Musiker
und Artisten.”

Mit Schreiben vom 17. Juli 2012 beantragte die NGG beim Beteiligten
zu 2. - dem Ministerium fur Arbeit, Integration und Soziales des Landes Nord-
rhein-Westfalen (MAIS) - die AVE des ETV 2012. Der Antrag war inhaltlich be-
schrankt auf die Tarifgruppen 1 und 2 und wurde auf Anregung des MAIS mit
Schreiben vom 7. August 2012 mit folgender Einschrankung hinsichtlich des
fachlichen Geltungsbereichs versehen:

,Die Allgemeinverbindlicherklarung beider Tarifvertrage
erstreckt sich nicht auf Betriebe/Unternehmen, die dem
jeweils gultigen, zwischen dem Bundesverband der Sys-
temgastronomie e.V., Minchen, und der Gewerkschaft
NGG vereinbarten Entgelttarifvertrag bzw. dem jeweils
gultigen Spezialentgelttarifvertrag fir Mitgliedsunterneh-
men der Systemgastronomie der Landesverbande im
Deutschen Hotel- und Gaststattenverband e.V. ebenfalls
vereinbart mit der NGG, unterfallen und diesen anwenden.
Dies wird unwiderlegbar vermutet, wenn der Betrieb/das
Unternehmen jeweils entsprechendes mittelbares oder
unmittelbares Mitglied einer der vorgenannten vertrags-
schlieRenden Arbeitgeberorganisationen ist.”

Der Antrag wurde, ebenso wie der Termin fur die Verhandlung des Ta-

rifausschusses, im Bundesanzeiger bekanntgemacht. Dem Beteiligten zu 2.

ECLI:DE:BAG:2017:200917.B.10ABR42.16.0 -4 -

5



-4 - 10 ABR 42/16

wurde das Recht zur Entscheidung tber den Antrag nach 8 5 Abs. 6 TVG mit
Schreiben des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales vom 24. August

2012 Ubertragen.

Im Folgenden holte der Beteiligte zu 2. zur Feststellung, ob bei tarifge-
bundenen Arbeitgebern nicht weniger als 50 vH der unter den Geltungsbereich
des ETV 2012 fallenden Arbeitnehmern beschéftigt sind (8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
TVG aF; sog. 50 %-Quote), Auskiinfte bei der Bundesagentur fur Arbeit (BA),
bei dem Beteiligten zu 4., bei der Berufsgenossenschaft Nahrungsmittel und
Gaststatten und beim Landesbetrieb fur Information und Technik Nordrhein-
Westfalen - Geschéftsbereich Statistik - (IT NRW) ein.

Nach der von der BA Ubersandten Statistik waren zum Stichtag
31. Dezember 2011 (Datenstand September 2012) 147.225 sozialversiche-
rungspflichtig Beschaftigte sowie 187.545 geringflgig Beschéftigte im Gastge-
werbe (Beherbergung und Gastronomie) tatig. Nebst 2.742 kurzfristig Beschaf-
tigten ergab sich eine Gesamtzahl von 337.512 Arbeithehmern. Registriert wa-
ren 25.776 Betriebe, wobei nur solche Betriebe ausgewiesen waren, in denen
mindestens ein sozialversicherungspflichtig Beschéftigter tatig war. Die Beteilig-
te zu4. teilte mit Schreiben vom 31. August 2012 mit, dass sie
14.431 Mitgliedsbetriebe habe, in denen Arbeithehmer beschéftigt seien. Anga-
ben zur Anzahl der in den Mitgliedsbetrieben beschéftigten Arbeithehmer mach-
te sie unter Hinweis auf fehlende Informationen nicht. Der Landesbetrieb
IT NRW teilte mit, dass dem Hotel- und Gastgewerbe mit Stichtag
31. Dezember 2011 25.776 Betriebe angehdrten. Das Statistische Jahrbuch
Nordrhein-Westfalen 2011 wies hingegen 41.995 gastgewerbliche Unterneh-
men mit 44.952 ortlichen Einheiten (Stichtag 31. Dezember 2009) aus, wobei es
sich hierbei um hochgerechnete Ergebnisse einer Stichprobenerhebung handel-
te und ua. auch rein inhabergefuhrte Betriebe ohne Arbeitnehmer beriicksichtigt

worden waren.

Am 24. Oktober 2012 tagte der Tarifausschuss und beflirwortete die
beantragte AVE. In einer Ministervorlage vom 26. Oktober 2012 gelangte der
Beteiligte zu 2. zu dem Ergebnis, dass im Geltungsbereich des Tarifvertrags
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insgesamt 337.512 Arbeitnehmer in 25.776 Betrieben beschaftigt seien. Bei
14.431 Betrieben handele es sich um Mitgliedsbetriebe des DEHOGA. Unter
der Annahme, dass die Mitgliedsunternehmen im Durchschnitt nicht weniger
Arbeitnehmer als die Betriebe insgesamt beschaftigten (durchschnittlich
13,09 Arbeitnehmer), ging das MAIS von 188.902 bei den tarifgebundenen Ar-
beitgebern beschéftigten Arbeitnehmern aus und damit von einer Quote von
56 %. Eine anhand der Zahlen des Statistischen Jahrbuchs des IT NRW durch-
gefuhrte Kontrollrechnung kam unter Berucksichtigung eines Anteils von 16,5 %
Betrieben ohne Arbeitnehmer zu einer Quote von 50,5 %. Ein 6ffentliches Inte-
resse an der beantragten AVE bestehe im Hinblick auf die Situation in der

Branche.

Der ETV 2012 wurde vom damaligen Minister flr Arbeit, Soziales und
Integration am 5. November 2012 mit den beantragten Einschrankungen fir
allgemeinverbindlich erklart. Dies wurde im Bundesanzeiger bekanntgemacht.
Der ETV 2012 ist nach Mitteilung der Tarifvertragsparteien mit dem
31. Dezember 2014 ,vollig auler Kraft getreten® (BAnz AT 23. Januar 2015 B6).

Der Antragsteller und Beteiligte zu 7. ist Franchise-Nehmer eines Pizza-
Lieferdienstes in Wuppertal. Er war im mal3geblichen Zeitraum nicht Mitglied
des DEHOGA. Nach einer Betriebspriifung fiir den Zeitraum 1. Januar 2010 bis
31. Dezember 2013 nahm die Deutsche Rentenversicherung Rheinland ihn ua.
fur den Geltungszeitraum der angegriffenen AVE auf die Nachzahlung von So-
zialversicherungsbeitragen in Anspruch. Hiertber ist ein Verfahren vor den So-
zialgerichten anhangig.

Der Beteiligte zu 7. hat die Auffassung vertreten, die Allgemeinverbind-
licherklarung des ETV 2012 sei unwirksam. Die Ermittlung des Beschaftigten-
quorums nach 85 Abs. 1 Satz1 Nr.1 TVG aF weise erhebliche Mangel auf.
Die Ermittlung des Quorums auf der Grundlage einer durchschnittlichen Be-
schaftigtenzahl pro Betrieb sei angesichts des Gesetzeszwecks keine zulassige
Erkenntnismethode. Die Statistik der BA weise zudem im Vergleich zu anderen
Statistiken, insbesondere der des IT NRW, die geringste Zahl an Unternehmen

im Gastgewerbe aus. Das statistische Material sei zum Teil veraltet, andere

ECLI:DE:BAG:2017:200917.B.10ABR42.16.0 -6 -

10

11



-6 - 10 ABR 42/16

Auskunftsquellen seien vom Beteiligten zu 2. nicht ausgeschopft worden. Der
Beteiligte zu 4. habe darlegen mussen, wie viele Mitarbeiter in den Mitgliedsun-
ternehmen beschéftigt seien. Hierzu habe er die von ihm gefiihrte Beitragssta-
tistik vorlegen mussen, aus der zumindest die Zahl der Vollzeitstellen ersichtlich
sei, um eine Plausibilitatsprifung zu ermoglichen. Die Annahme, dass die Mit-
gliedsunternehmen der Beteiligten zu 4. im Durchschnitt ebenso viele Arbeit-
nehmer beschaftigten wie die Unternehmen der gesamten Branche, sei nicht
haltbar. Dies gelte insbesondere im Hinblick auf die nicht verbandsangehérigen
Unternehmen der Systemgastronomie und der Pizza-Lieferdienste. Wahrend
die Mitgliedsunternehmen des Beteiligten zu 4. tGberwiegend mit Vollzeitkraften
arbeiteten, seien in der Systemgastronomie und den Pizza-Lieferdiensten viele
geringfiigig Beschaftigte tatig, mithin deutlich mehr Personen. Im Ubrigen fehle
es am Offentlichen Interesse fir den Erlass der AVE. Das nach wie vor geringe
Einkommen in der Branche zeige, dass die in der Vergangenheit ausgespro-

chenen AVE keine Wirkung erzielt hatten.

Der Beteiligte zu 7. hat beantragt,

festzustellen, dass die mit Wirkung vom 4. September
2012 durch den Beteiligten zu 2. ausgesprochene AVE
des Entgelttarifvertrags fur das Gaststatten- und Hotelge-
werbe in Nordrhein-Westfalen vom 4. Mai 2012 unwirksam
war.

Die Beteiligten zu 2., 4. und 6. haben die Zurtckweisung des Antrags
beantragt. Sie haben die Auffassung vertreten, die AVE ETV 2012 sei formell

und materiell wirksam.

Das Landesarbeitsgericht hat die Antrage der beiden damaligen An-
tragsteller auf Feststellung der Rechtsunwirksamkeit der AVE ETV 2012 zu-
rickgewiesen und deren Wirksamkeit festgestellt. Mit der vom Bundesarbeits-
gericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Beteiligte zu 7. sein Ziel
weiter. Die Nichtzulassungsbeschwerde des ehemals Beteiligten zu 1. hat der

Senat als unzulassig verworfen.

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde des Antragstellers und Beteiligten
zu 7. ist unbegrindet. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die
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AVE ETV 2012 sei formell und materiell wirksam, ist rechtsbeschwerderechtlich

nicht zu beanstanden.

l. Der Beteiligte zu 7. ist antragsbefugt und hat ein Interesse an der be-
gehrten Feststellung. Alle am Verfahren zu beteiligenden Vereinigungen oder

Stellen sind beteiligt worden.

1. Das Verfahren nach 8§ 2a Abs. 1 Nr. 5, § 98 ArbGG ist hinsichtlich der
angegriffenen AVE ETV 2012 statthaft. Unschadlich ist, dass diese vor Inkraft-
treten des 8 98 ArbGG nF am 16. August 2014 erlassen wurde; unerheblich ist
auch, wann die AVE aufRer Kraft getreten ist (BAG 21. September 2016
- 10 ABR 33/15 - Rn. 36 ff., BAGE 156, 213).

2. Der Beteiligte zu 7. ist nach § 98 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG antragsbefugt. Er
macht geltend, durch die AVE in seinen Rechten verletzt zu sein (vgl. dazu im
Einzelnen BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 44 ff., BAGE 156,
213). Er wird ua. fur den Geltungszeitraum der angegriffenen AVE von der
Deutschen Rentenversicherung Rheinland auf Zahlung von Sozialversiche-
rungsbeitrdgen auf Grundlage des ETV 2012 in Anspruch genommen, ohne
Mitglied der tarifvertragschlie3enden Parteien gewesen zu sein. Die Nachforde-
rung von Sozialversicherungsbeitrdgen hangt damit maf3geblich davon ab, ob
der ETV 2012 wirksam fur allgemeinverbindlich erklart und damit auf den Be-
trieb des Beteiligten zu 7. erstreckt wurde. Die zwischenzeitliche Beendigung
der AVE andert hieran nichts, da das Verfahren noch nicht rechtskraftig abge-
schlossen ist. Sein Interesse an der begehrten Feststellung besteht deshalb
weiterhin (vgl. dazu BAG 21. September 2016 -10ABR 33/15- Rn. 58,
BAGE 156, 213).

3. Alle nach § 98 Abs. 3, § 83 Abs. 3 ArbGG zu beteiligenden Vereinigun-
gen und Stellen sind im vorliegenden Verfahren vom Landesarbeitsgericht be-

teiligt worden.

a) Zu den Beteiligten gehoren gem. § 98 Abs. 3 Satz 3 ArbGG der Betei-

ligte zu 7. als Antragsteller, die Behorde, die den Tarifvertrag fir allgemeinver-
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bindlich erklart hat (Beteiligter zu 2.), sowie die Tarifvertragsparteien, die den
fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag abgeschlossen haben, die Betei-
ligten zu 4. und 6. (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 77 ff.,
BAGE 156, 213).

b) Nicht zu beteiligen ist hingegen die Deutsche Rentenversicherung
Rheinland. Diese setzt die Bestimmungen uber die Beitragspflicht zur gesetzli-
chen Rentenversicherung um, ohne tber eigene Rechte im Zusammenhang mit
der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertrdgen zu verfigen (vgl. auch
BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 84, BAGE 156, 213, zu einer

gemeinsamen Einrichtung der Tarifvertragsparteien).

C) Ebenso wenig kam eine Beteiligung konkurrierender Tarifvertragspar-
teien in Betracht, da durch solche kein Antrag gestellt wurde (vgl. BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 82, BAGE 156, 213).

Il. Streitigkeiten Uber die Wirksamkeit einer AVE oder einer entsprechen-
den VO nach §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 § 83 Abs. 1
Satz 2 ArbGG an der Aufklarung des Sachverhalts mitzuwirken haben. Diese
Grundsatze gelten gem. 8 98 Abs. 3 Satz 1 ArbGG entsprechend im Verfahren
zur Uberprifung der Wirksamkeit einer AVE oder VO (BAG 21. September
2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 86 ff., BAGE 156, 213). Hiervon ist das Landesar-
beitsgericht zutreffend ausgegangen.

Il. Gegen die Wirksamkeit von 8 5 TVG aF bestehen keine Bedenken. Ein
Verstol3 gegen Verfassungsrecht oder die Europaische Menschenrechtskon-
vention liegt nicht vor. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union
nach Art. 267 Abs.3 AEUV st nicht geboten (vgl. grundlegend BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 94 ff., BAGE 156, 213).
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V. Der ETV 2012 wurde vom Minister fur Arbeit, Integration und Soziales
des Landes Nordrhein-Westfalen fir allgemeinverbindlich erklart. Die
AVE ETV 2012 verfugt somit Uber die erforderliche hinreichende demokratische
Legitimation (vgl. dazu umfassend BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 -
Rn 138 ff., BAGE 156, 213).

V. Eine Verletzung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften liegt
nicht vor. Der obersten Arbeitsbehtérde des Landes Nordrhein-Westfalen ist
gemall 85 Abs. 6 TVG das Recht zur Entscheidung tbertragen worden. Die
AVE ETV 2012 ist weder an Art. 80 Abs. 1 GG noch am Malstab des § 24
VWVIG zu messen (vgl. BAG 21. September 2016 -10ABR 33/15-
Rn. 132, BAGE 156, 213). Anderweitige Bedenken hinsichtlich der Erfullung der
weiteren verfahrensrechtlichen Voraussetzungen der AVE ETV 2012 nach dem
TVG bzw. der TVG-DVO bestehen nicht, Verfahrensfehler sind nicht erkennbar.
Die bereits im Antrag erfolgte Einschrankung der Reichweite der AVE ist nicht
zu beanstanden. Derartige Einschrankungsklauseln sind grundsatzlich zulassig
(vgl. dazu BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 195, BAGE 156,

213), Einwendungen wurden von keinem Beteiligten erhoben.

VI. Die AVE ETV 2012 ist entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
nicht bereits deshalb unwirksam, weil sie nicht im 6ffentlichen Interesse gebo-
ten erscheint (85 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 TVG aF). Hiervon geht das Landesar-

beitsgericht zutreffend aus.

1. Bei der Frage, ob die AVE eines Tarifvertrags im o6ffentlichen Interesse
geboten erscheint, hat der Beteiligte zu 2. eigenverantwortlich zu prifen, ob die
Vorteile der AVE eines Tarifvertrags etwaige Nachteile Gberwiegen. Hierbei sind
sowohl die Interessen der tarifgebundenen als auch diejenigen der nicht tarif-
gebundenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber gegenliberzustellen. Allein das Inte-
resse der Tarifvertragsparteien, welches sie mit ihrem AVE-Antrag zum Aus-
druck bringen, genlugt ebenso wenig wie das positive Votum des Tarifaus-
schusses. Die Entscheidung des Beteiligten zu 2. ein offentliches Interesse flr
die AVE anzunehmen, ist nur in beschranktem Umfang gerichtlich nachprtfbar,

da ihm ein weiter Beurteilungsspielraum zukommt. Dieser weite Beurteilungs-
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spielraum ist eine Auspragung des auch mit Rechtsetzungsakten der Exekutive
typischerweise verbundenen normativen Ermessens und kann nicht mit verwal-
tungsrechtlichen Mal3stdben gleichgesetzt werden. Durch die Stellungnahme-
und Einspruchsrechte, wie sie in 8 5 Abs. 2 und Abs. 3 TVG geregelt sind, ist
eine verfahrensmallige Absicherung der Interessenabwégung gegeben, die
eine ausreichende Gewahr daflr bietet, dass der Beteiligte zu 2. seinen weiten
Beurteilungsspielraum sachgerecht nutzt. Dieser wird erst dann rechtswidrig
ausgeubt, wenn die getroffene Entscheidung in Anbetracht des Zwecks der Er-
machtigung in 8 5 TVG und der hiernach zu bertcksichtigenden offentlichen
und privaten Interessen - einschlie3lich der Interessen der Tarifvertragspartei-
en - schlechterdings unvertretbar oder unverhaltnismafig ist (vgl. grundlegend
BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 123 ff., BAGE 156, 213).

2. Nach diesen Mal3stéaben ist es nicht zu beanstanden, dass der Beteilig-
te zu 2. ein offentliches Interesse iSv. 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG aF fur die
AVE ETV 2012 angenommen hat. Fur die AVE sprechen mehrere Umsténde
von erheblichem Gewicht. Nicht tarifgebundenen Arbeithnehmern und Arbeitge-
bern entstehen dadurch keine so grol3en Nachteile, dass die Entscheidung des
Beteiligten zu 2. schlechthin unvertretbar oder unverhaltnisméafig und damit das
ihm zustehende normative Ermessen bei Rechtsetzungsakten Uberschritten

ware.

a) Die Bejahung des o6ffentlichen Interesses an der beantragten AVE wur-
de darauf gestitzt, dass die nicht tarifgebundenen Unternehmen einen Wettbe-
werbsvorteil hatten. AuRerdem werde die Allgemeinheit dadurch geschadigt,
dass das Gastgewerbe einen hohen Anteil von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern beschaftigt, die ihr Einkommen durch Hilfe zum Lebensunterhalt auf-
stocken missen. Damit wirden die Sozialkassen erheblich geschadigt, was zu
finanziellen Belastungen des Bundes und des Landes NRW fiuhre. Hingegen
wurden durch die Allgemeinverbindlichkeit die finanzielle Stabilitdt der sozialen
Sicherungssysteme und der 6ffentlichen Finanzen unterstitzt. Dies ist - wovon

das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgegangen ist - nicht zu beanstanden.
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b) Der Kampf gegen ,Lohndrickerei und Schmutzkonkurrenz® ist als 6f-
fentliches Interesse anerkannt (vgl. BAG 12. Oktober 1988 - 4 AZR 244/88 -;
BVerwG 3. November 1988 -7 C 115/86 - zu 4 a der Grinde, BVerwGE 80,
355). Entsprechend ist es auch in der Vergangenheit sowie in anderen Bundes-
landern zu AVE der Entgelttarifvertrage im Hotel- und Gaststattengewerbe ge-
kommen, da ohne Allgemeinverbindlicherklarung die Gefahr weitergehender
geringer und geringster Bezahlung noch groRer ware (vgl. BAG 12. Oktober
1988 -4 AZR 244/88 -; ahnlich BAG 24.Januar 1979 -4 AZR 377/77 -
BAGE 31, 241: ,unangemessen niedriger L6hne bzw. Urlaubsbeziige entge-
genwirken®). Da die Personalkosten ein wesentlicher Faktor im Gastgewerbe
sind, liegt der Wettbewerbsvorteil durch Unterbieten der tarifvertraglichen Ver-
gutung auf der Hand. Soweit von dem Beteiligten zu 7. darauf hingewiesen
wird, dass es bereits in der Vergangenheit Allgemeinverbindlicherklarungen
gegeben hat, ohne dass das Problem beseitigt worden ware, spricht dies nicht
dagegen, durch die AVE zumindest zu versuchen, flaichendeckend dieser Situa-
tion entgegenzuwirken. Im Ubrigen werden durch die niedrigen Léhne auch die
sozialen Sicherungssysteme belastet. Der Schutz der finanziellen Stabilitat der
Systeme der sozialen Sicherung, die bei hoher Arbeitslosigkeit oder bei niedri-
gen Lohnen verstarkt in Anspruch genommen werden, ist ein Gemeinwohlbe-
lang von hoher Bedeutung (vgl. BVerfG 11. Juli 2006 - 1 BvL 4/00 - Rn. 87, 89).
Das Interesse der nicht tarifgebundenen Arbeitgeber, die Lohne unternehmens-
bezogen festzulegen, muss demgegeniber zurticktreten. Deren Belastung halt
sich auch deshalb in Grenzen, weil nur die Tarifgruppen 1 und 2 fur allgemein-

verbindlich erklart wurden.

VII. Der Beteiligte zu 2. durfte zum Zeitpunkt des Erlasses der AVE auch
davon ausgehen, dass die tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 vH
der unter den Geltungsbereich des ETV 2012 fallenden Arbeitnehmer beschaf-
tigt haben (85 Abs. 1 Satz1l Nr.1 TVG aF; sog. 50 %-Quote). Die entspre-
chenden Annahmen des Landesarbeitsgerichts zur Ermittlung der Grol3en und

der Kleinen Zahl sind rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstanden.
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1. Der Beteiligte zu 2. hat die Gesamtzahl der Arbeitnehmer, die unter den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen, unabhangig davon, ob eine Tarifbin-
dung vorliegt (GroRe Zahl), zutreffend mit 337.512 angenommen (147.225 so-
zialversicherungspflichtige Beschaftigte, 187.545 geringfiigig Beschatftigte,
2.742 kurzfristig Beschaftigte).

a) Fur die Ermittlung der Gro3en Zahl kommt es darauf an, wie viele Ar-
beitnehmer insgesamt unter den rdumlichen, fachlichen und persdnlichen Gel-
tungsbereich des fir allgemeinverbindlich zu erklarenden Tarifvertrags fallen.
Mafgeblich 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 beschrankt, sind in solchen Betrieben beschaftigte Arbeit-
nehmer nicht bei der Ermittlung der GroRRen Zahl zu berticksichtigen. Fur die
Ermittlung der Grol3en Zahl ist es hingegen unerheblich, ob die AVE mit Ein-
schrankungen hinsichtlich des betrieblichen Geltungsbereichs ergangen ist.
Vielmehr ist auch im Fall eines bereits eingeschrankten Antrags auf AVE oder
einer Einschréankung der AVE ohne Antrag durch das zustandige Ministerium
auf den tariflichen Geltungsbereich abzustellen (BAG 21. September 2016
- 10 ABR 33/15 - Rn. 187 f. mwN, BAGE 156, 213). Allerdings ist bei Ermittlung
der GroRen Zahl und einer nachfolgenden gerichtlichen Uberpriifung zu be-
ricksichtigen, dass eine exakte Feststellung nahezu unmdglich ist und deshalb
eine sorgfaltige Schatzung ausreicht. Stets erforderlich ist aber eine Ausschop-
fung aller greifbaren Erkenntnismittel und eine mdglichst genaue Auswertung
des verwertbaren statistischen Materials (BAG 21. September 2016 - 10 ABR
33/15 - Rn. 200, aa0).

b) Von diesen Grundsétzen ist der Beteiligte zu 2. ausgegangen und hat
die Grof3e Zahl ohne Berlcksichtigung der beantragten Einschrankungen der
AVE ermittelt. Er hat sich dabei im Kern auf die Statistik der
BA gestltzt, was vom Landesarbeitsgericht gebilligt wurde. Dies lasst keine
Rechtsfehler erkennen; Einwendungen gegen die Ermittlung der Grof3en Zahl

erhebt auch die Rechtsbeschwerde nicht.
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aa) Nach der Statistik der BA, die der Entscheidung zur AVE zugrunde lag,
waren mit Stichtag 31. Dezember 2011 und Datenstand September 2012 im
Gastgewerbe in Nordrhein-Westfalen 147.225 sozialversicherungspflichtige Ar-
beitnehmer, 187.545 geringfligig Beschaftigte und 2.742 kurzfristig Beschaftigte
tatig. Hierbei handelte es sich um die zum Zeitpunkt der Entscheidung tber die
AVE aktuellsten zur Verfigung stehenden Daten.

bb) Die Daten der BA sind grundsatzlich aussagekraftig. Das Meldeverfah-
ren zur Sozialversicherung, in das alle Arbeitnehmer (einschlief3lich der zu ihrer
Berufsausbildung Beschaftigten) einbezogen sind, die der Kranken- oder Ren-
tenversicherungspflicht oder Versicherungspflicht nach dem SGB IIl unterlie-
gen, bildet die Grundlage. Auf Basis der Meldungen zur Sozialversicherung
durch die Betriebe wird vierteljahrlich (stichtagsbezogen) der Bestand an sozi-
alversicherungspflichtig und geringflgig Beschéftigten ermittelt. Ehemalige Be-
schaftigte sind in der Statistik nicht mehr enthalten. Auch die Selbstandigen und
die unbezahlt mithelfenden Familienangehdrigen werden nicht einbezogen. Da
die Daten somit nicht lediglich stichprobenartig erhoben und dann hochgerech-
net werden, ist eine hohe Zuverlassigkeit gegeben. Die von der BA zur Eintei-
lung der Beschaftigten verwendeten Wirtschaftszweige stimmen im Wesentli-
chen mit dem fachlichen Geltungsbereich des ETV 2012 Uberein.

cc) Das Landesarbeitsgericht ist auch ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis
gekommen, dass Zahlen aus anderen Quellen nicht dieselbe Verlasslichkeit wie
die Zahlen der BA aufweisen. Einwande hiergegen erhebt die Rechtsbeschwer-
de nicht. Dass der Bereich der Schwarzarbeit von der Statistik der BA nicht ab-
gebildet wird, liegt auf der Hand. Naturgemaf fehlt es aber auch an anderen

belastbaren Daten, die insoweit eine seribse Schatzung erméglichen wirden.

2. Auch die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Beteiligte zu 2. habe
die Kleine Zahl zutreffend ermittelt und deshalb zum Zeitpunkt der Entschei-
dung uUber den AVE-Antrag von einer Erflllung der 50 %-Quote ausgehen dir-
fen, halt einer Uberprifung durch den Senat stand. Die von der Rechtsbe-

schwerde hiergegen erhobenen Einwendungen greifen nicht durch.

ECLI:DE:BAG:2017:200917.B.10ABR42.16.0 -14 -

36

37

38

39



-14 - 10 ABR 42/16

a) Zur Bestimmung der Kleinen Zahl ist vorrangig die tatsachliche Anzahl
der in tarifgebundenen Betrieben beschéaftigen Arbeitnehmer zu ermitteln. Eine
exakte Feststellung wird aber in manchen Fallen schwierig sein, so dass des-
halb auch eine sorgfaltige Schéatzung ausreichen kann (vgl. BAG 22. Oktober
2003 - 10 AZR 13/03 - zu Il 5 der Grinde mwN, BAGE 108, 155). Dies setzt
voraus, dass die Feststellung der tatsachlichen Zahl fir das Ministerium mit ei-
nem unverhaltnismaiigen Aufwand verbunden oder unmdéglich ware. Bei der
Kleinen Zahl ist es zumindest naheliegend anzunehmen, dass die tarifvertrag-
schlielRenden Arbeitgeberverbande aufgrund von Angaben ihrer Mitgliedsver-
bande bzw. deren Mitgliedsunternehmen in der Lage sind, die Zahl der bei tarif-
gebundenen Arbeitgebern beschaftigten Arbeitnehmer mitzuteilen, ohne auf
das Erfordernis einer (vollstandigen) Schatzung angewiesen zu sein. Die ver-
bandsangehdrigen Unternehmen sind von den Verbanden erfasst. Die Unter-
nehmen kommen als zuverlassige Auskunftgeber in Betracht und wissen, wie
viele Arbeitnehmer bei ihnen arbeiten. Zudem verfiigen die Verbande oftmals
auch Uber eigene Erkenntnisse zur Anzahl der in den Mitgliedsunternehmen
beschaftigten Arbeitnehmer (BAG 21. September 2016 - 10 ABR 48/15 -
Rn. 208, BAGE 156, 289). Soweit die Angaben auf notwendigen Schatzungen
beruhen, muss das zustandige Ministerium die Schatzgrundlagen ermitteln, um
eine angemessene Bewertung im Rahmen einer Plausibilitatskontrolle vorneh-
men zu konnen (vgl. BAG 21. September 2016 - 10 ABR 48/15 - Rn. 213, aa0).

b) Malfl3stab fur die gerichtliche Kontrolle der Ermittlung dieser Zahlen sind
allein die zum Zeitpunkt der behdrdlichen Prufung tatsachlich vorhandenen und
verwertbaren Informationen. Eine nachtragliche Erhebung oder statistische
Aufbereitung von Daten mit dem Ziel, diese zu einem Zeitpunkt nach der minis-
teriellen Entscheidung verwendbar zu machen, scheidet aus. Von der Behorde
kann nicht verlangt werden, im Rahmen der ihr auferlegten und zukommenden
sorgfaltigen Prifung auch Daten zu bertcksichtigen, die erst zu einem spéteren
Zeitpunkt erhoben werden und verfiigbar sind. Bei der gerichtlichen Uberpri-
fung ist kein anderer Zeitpunkt zugrunde zu legen als bei der zu tGberpriufenden
Entscheidung. Dies ist der Zeitpunkt des Erlasses der AVE (BAG 25. Januar
2017 - 10 ABR 34/15 - Rn. 85 f.; 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 206,
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BAGE 156, 213). Das gilt unabhangig davon, ob spétere tatsachliche Erkennt-

nisse sich zugunsten oder zulasten der Antragsteller auswirken.

C) Das Landesarbeitsgericht ist von diesen Grundsatzen ausgegangen. Es
hat im Ergebnis in rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstandender Weise
angenommen, dass sich die Schatzung des MAIS, wonach zum Zeitpunkt der
Entscheidung tber die AVE 56 %, jedenfalls aber 50,5 % der Arbeithehmer im
Geltungsbereich des ETV 2012 bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschéaftigt

gewesen seien, als tragfahig erweist.

aa) Nach den von der Rechtsbeschwerde nicht angegriffenen Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts hat der Beteiligte zu 4. als tarifvertragschliel3en-
der Arbeitgeberverband dem Beteiligten zu 2. keine Daten Uber die genaue An-
zahl der in den Mitgliedsbetrieben beschéftigten Arbeitnehmer Gbermittelt, da er
Uber solche nicht verfugte. Mitgeteilt wurde lediglich die Anzahl der Mitgliedsbe-
triebe (14.431 Betriebe). Auch in den Verhandlungen im Tarifausschuss hat der
Vertreter des Beteiligten zu 4. ausdricklich erklart, Gber keine entsprechenden

Zahlen zu verfugen.

bb) Der Beteiligte zu 2. konnte und musste trotz der fehlenden Angaben
durch den - eigentlich insoweit sachnahesten - Beteiligten zu 4. Giber den Antrag
der anderen Tarifvertragspartei (Beteiligte zu 6.) auf Erlass der AVE entschei-
den. Allein die fehlende Zurverfiigungstellung von Daten Uber die Kleine Zahl
durch einen beteiligten Arbeitgeberverband stellt fir sich genommen keinen
Ablehnungsgrund dar; hierfur bot 8 5 TVG aF keine Grundlage. Mal3geblich ist
auch nicht, auf welchem Weg die fir die ministerielle Entscheidung notwendi-
gen Grundlagen ermittelt werden, sondern ausschlie3lich, ob die Tatbestands-
voraussetzungen nach 8 5 TVG aF, zu denen insbesondere das Erreichen der
50 %-Quote nach 85 Abs.1 Nr.1 TVGaF =zahlte, vorlagen (BAG
21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 135, BAGE 156, 213). Deshalb ist
auch unerheblich, aus welchem Grund es an entsprechenden Zahlen fehlte und
ob dem Arbeitgeberverband eine Z&hlung der in den Mitgliedsbetrieben be-
schaftigten Arbeitnehmer méglich und/oder zumutbar gewesen ware. Die
Durchfihrung einer solchen Z&ahlung durch das MAIS schied jedenfalls aus.
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Wenn Informationen uber die tatsachlichen Mitgliederzahlen fur die Entschei-
dung Uber die AVE objektiv nicht zur Verfiigung standen, ist entscheidend, ob
aufgrund anderer vorhandener Zahlen eine hinreichend sichere Schatzgrundla-

ge fur die Kleine Zahl bestand.

cc) Das Landesarbeitsgericht nimmt in rechtsbeschwerderechtlich nicht zu
beanstandender Weise an, dass der Beteiligte zu 2. von hinreichend sicheren
Schatzgrundlagen zur Ermittlung der Kleinen Zahl ausgegangen ist und ande-
res Datenmaterial, was dem gefundenen Ergebnis entgegenstinde, zum mali-
geblichen Zeitpunkt nicht zur Verfigung stand. Die Anzahl der Betriebe im Gel-
tungsbereich des ETV 2012 wurde durch den Beteiligten zu 2. zutreffend ermit-
telt. Er durfte auch auf Grundlage der zum damaligen Zeitpunkt vorhandenen
wissenschaftlichen Erkenntnisse davon ausgehen, dass in tarifgebundenen Be-
trieben jedenfalls nicht weniger Beschéftigte als in nicht tarifgebundenen tétig
waren, und hieraus auf die Kleine Zahl schlie3en. Einer zusatzlichen Heranzie-
hung der Einteilung in Beitragsklassen des Beteiligten zu 4. bedurfte es nicht.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Rechtsbeschwerde tiberzeugen nicht.

(1) Die Annahme des Beteiligten zu 2. zur Anzahl der im Geltungsbereich
des ETV 2012 existierenden Betriebe und der dortigen durchschnittlichen Be-
schaftigtenzahl ist nicht zu beanstanden.

(@) Das MAIS ist zunachst von den 25.776 Betrieben ausgegangen, die
von der BA erfasst waren. Deren Zahlen sind - wie dargelegt - bezogen auf den
Geltungsbereich des ETV 2012 grundsatzlich zur Ermittlung der 50 %-Quote
geeignet und wurden auch fur die Ermittlung der GrolRen Zahl herangezogen.
Rein inhabergefihrten Betriebe, dh. solche, in denen ausschlielich der Inhaber
und gegebenenfalls noch mithelfende Familienangehdrige aul3erhalb eines Ar-
beitsverhaltnisses tatig waren, waren in den Zahlen der BA nicht enthalten.
Ebenso fehlten Betriebe, die Arbeitnehmer ausschlief3lich im Rahmen geringfu-
giger Beschéftigungsverhaltnisse iSv. 8 8 SGB IV beschaftigten, da die BA nur
Betriebe erfasste, die mindestens einen sozialversicherungspflichtig Beschaftig-
ten hatten. Daten Uber die Anzahl dieser Betriebe gibt es - wie das Landesar-
beitsgericht ermittelt hat - bei der BA nicht. Der Beteiligte zu 2. hatte dieses
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Problem erkannt und deshalb eine Kontrollberechnung anhand von Daten der
Landesstatistik (IT NRW) vorgenommen. Da die aktuellsten dort zur Verfiigung
stehenden Daten aus dem Jahre 2009 stammten und dartber hinaus die jewei-
lige BezugsgrofRe nach den Angaben von IT NRW nur eingeschrankt mit denje-
nigen aus friheren Jahren vergleichbar war, hat das Ministerium einen Zehn-
Jahres-Durchschnitt gewahlt, um eine brauchbare SchatzgrofRe zu ermitteln.
Dies ist vom Landesarbeitsgericht zu Recht unbeanstandet geblieben. Die so
ermittelte Anzahl von 34.335 Betrieben enthielt allerdings - im Gegensatz zur
Statistik der BA - auch die rein inhabergefihrten Betriebe. Deswegen hat das
MAIS auf Grundlage einer Untersuchung des Instituts fir Arbeit und Qualifizie-
rung (IAQ) der Universitat Duisburg-Essen einen Abzug iHv. 16,5 % vorge-
nommen, weil das nach der dortigen Studie der Anzahl der ausschlieflich
selbststandig Erwerbstatigen im Gastgewerbe entspricht. Im Ergebnis kam der
Beteiligte zu 2. so auf eine maximale Zahl von 28.670 Unternehmen mit min-
destens einem abhéangig sozialversicherungspflichtig oder geringfiigig Beschaf-

tigten.

(b) Soweit das Landesarbeitsgericht im Wege der Amtsermittlung zusatz-
lich eine Auskunft der BA vom 8. Dezember 2015 herangezogen hat, war dies
allerdings rechtsfehlerhaft. Wie sich aus der Auskunft ergibt, bezieht sich diese
zwar auf den Zeitpunkt Marz 2012, allerdings ausgehend von einem Daten-
stand November 2015 und ist zusétzlich mit dem Hinweis versehen, dass diese
Daten aufgrund einer rickwirkenden Revision der Beschaftigungsstatistik im
August 2014 von zuvor vertffentlichten Daten friherer Stichtage abweichen.
Zum Zeitpunkt der Entscheidung fur die AVE lagen diese Daten nicht vor und
konnen deshalb im Rahmen der gerichtlichen Kontrolle der AVE nicht - auch
nicht zur bloRen Plausibilitdtskontrolle - verwendet werden (vgl. BAG 25. Januar
2017 -10ABR 81/16 (F)- Rn. 13; 21. September 2016 -10 ABR 48/15 -
Rn. 190, BAGE 156, 289). Dieser Rechtsfehler wirkt sich allerdings nicht aus,
da die ubrigen vom Landesarbeitsgericht angestellten Kontrolliberlegungen

seine Entscheidung tragen.
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(c) Soweit sich die Rechtsbeschwerde gegen die Art der Ermittlung der
Anzahl der Betriebe wendet, Uberzeugt dies nicht. Zwar trifft - wie dargelegt -
zu, dass die Anzahl der Betriebe mit ausschliel3lich geringfligig Beschaftigten
nicht eindeutig zu ermitteln ist. Die vom MAIS herangezogenen tatséchlichen
Erkenntnisse sind aber auch von der Rechtsbeschwerde nicht in Frage gestellt
worden. Vielmehr behauptet sie lediglich, gerade unter den nicht tarifgebunde-
nen Betrieben wie Pizzadiensten oder ,Eckkneipen® seien viele, die Arbeitneh-
mer ausschlielich in geringfigigem Umfang iSv. 8 8 SGB IV beschaftigten.
Diese Behauptung ist allerdings vom Antragsteller und Beteiligten zu 7. weder
durch den Vortrag von Tatsachen, beispielsweise aus dem eigenen Tatigkeits-
feld (Pizzalieferdienst), noch durch die Darlegung entsprechender statistischer
oder wissenschaftlicher Erkenntnisse untermauert worden. Das Landearbeits-
gericht durfte deshalb diesen Einwand als nicht durchgreifend ansehen. Dabei
kommt es auf die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Kontrolliberlegung
- die ihrerseits ohne konkrete Schatzgrundlage ist -, wonach ein Anteil von ca.

12 % aller Betriebe jedenfalls nicht erreicht werde, nicht an.

(d) Ausgehend von insgesamt 337.512 im Geltungsbereich des ETV 2012
zum maldgeblichen Zeitpunkt beschéaftigten Arbeitnehmern ergab sich bei Zu-
grundelegung der Zahlen der BA (25.776 Betriebe, ohne Betriebe mit aus-
schlie3lich geringfligig Beschaftigten) eine durchschnittliche Beschaftigtenzahl
von 13,09; unter Bericksichtigung einer Zahl von 28.670 Betrieben (alle Betrie-

be mit Arbeitnehmern) eine durchschnittliche Beschatftigtenzahl von 11,8.

(2) Der Beteiligte zu 2. durfte hinsichtlich der Anzahl der tarifgebundenen
Betriebe von den Angaben des Beteiligten zu 4. Uber die Zahl seiner Mitglieds-
betriebe (14.431 Betriebe) ausgehen, die von diesem selbst schon um Mit-
gliedsbetriebe ohne Arbeithnehmer bereinigt worden war. Der Beteiligte zu 4.
hatte hierzu die Mitgliedszahlen bei seinen Bezirksverbanden abgefragt, die
schriftlich Auskunft erteilt haben. Gegen die Plausibilitat dieser Zahlen wendet
sich auch die Rechtsbeschwerde nicht (vgl. zur Erforderlichkeit einer Plausibili-
tatsprufung BAG 21. September 2016 - 10 ABR 48/15 - Rn. 213, BAGE 156,
289).
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(3) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch unbeanstandet gelassen,
dass der Beteiligte zu 2. seiner Schatzung die Annahme zugrunde legte, in ta-
rifgebundenen Betrieben seien durchschnittlich jedenfalls nicht weniger Arbeit-
nehmer als in nicht tarifgebundenen Betrieben beschatftigt gewesen. Dies ent-
sprach der zum Zeitpunkt der Entscheidung tber die AVE gesicherten wissen-
schaftlichen Erkenntnis, dass die Tarifbindung tber die Betriebsgrof3enklassen
hinweg steigt. Solche Erkenntnisse lagen dem MAIS nicht nur aus bundeswei-
ten Untersuchungen Uber alle Branchen hinweg vor, sondern auf Grundlage
einer aktuellen Auswertung des IAB-Betriebspanel 2011 auch fur Nordrhein-
Westfalen. Aus dieser ergab sich im Ubrigen auch, dass in der Kategorie ,Ubri-
ge Dienstleistungen®, die Beherbergung und Gastronomie einschloss, 60 % der
Beschaftigten in tarifgebundenen Betrieben beschaftigt waren. Erkenntnisse
Uber eine andere Verteilung der Betriebsgrol3en zwischen tarifgebundenen und
nicht tarifgebundenen Betrieben im Geltungsbereich des ETV 2012 gab es hin-
gegen nicht und sind im Verfahren von den Antragstellern auch nicht vorge-
bracht worden. Auch die Rechtsbeschwerde benennt keine konkreten Anhalts-
punkte fur die von ihr aufgestellte Behauptung, im Geltungsbereich des
ETV 2012 sei die Arbeitnehmeranzahl in nicht tarifgebundenen Betrieben we-
gen einer hoheren Teilzeitquote generell héher, in tarifgebundenen Betrieben
wirden hingegen Uberwiegend Vollzeitkrafte beschaftigt. Zwar ist zutreffend
und statistisch belegbar, dass im Hotel- und Gaststattengewerbe generell mit
einer bezogen auf alle Branchen deutlich Uberdurchschnittlichen Anzahl von
geringfugig Beschéftigten gearbeitet wird. Statistische oder durch Tatsachen
untermauerte Anhaltspunkte daftir, dass deren Einsatz gerade in nicht tarifge-
bundenen Betrieben nochmals in relevantem Umfang hdher sein soll, sind aber

weder vorgetragen noch erkennbar.

Auf die Angaben des Beteiligten zu 4. in einem friheren verwaltungsge-
richtlichen Verfahren (vgl. OVG NRW 16. November 2012 - 4 A 46/11 -) kommt
es in diesem Zusammenhang nicht an. Diese bezogen sich zum einen auf an-
dere Zeitrdume, zum anderen stellen sie die generelle Annahme, wonach die
Tarifbindung mit der BetriebsgroRe ansteigt, nicht in Frage. Im Ubrigen ist das

OVG Nordrhein-Westfalen unter Berlcksichtigung dieser Umstande ebenfalls
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zu dem Ergebnis gelangt, dass die dort angegriffene AVE rechtswirksam er-
gangen ist. Ebenso wenig sind konkrete Anhaltspunkte dafur vorgetragen wor-
den oder erkennbar, dass Betriebe der Systemgastronomie - die in den Gel-
tungsbereich des ETV fallen und damit zu berlcksichtigen sind - dieses Bild
hinsichtlich der BetriebsgroRe der tarifgebundenen Betriebe verfalschen oder

verandern kdénnten.

4) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde mussten weder der
Beteiligte zu 2. noch das Landesarbeitsgericht zur weiteren Aufklarung beim
Beteiligten zu 4. ggf. vorhandene Zahlen lber die Einteilung der Mitglieder in
Beitragsklassen heranziehen. Schon nach dem Vortrag des Antragstellers liel3e
sich hieraus nicht im Ansatz die tatsachliche Anzahl der Beschaftigten in den
Mitgliedsbetrieben des Beteiligten zu 4. ermitteln. Zum einen mussen die Ver-
bandsmitglieder die Anzahl ihrer Beschaftigten zur Ermittlung des Mitgliedsbei-
trags in (fiktive) Vollzeitbeschaftigte umrechnen. Insoweit misste eine Ruck-
rechnung auf Grundlage statistischer Werte erfolgen, um die Anzahl der Teil-
zeitbeschaftigten auch nur im Ansatz erfassen zu kénnen, wobei die von der
Rechtsbeschwerde mit Nachdruck aufgeworfene Fragestellung des Anteils der
geringfugig Beschéftigten hier besonders virulent werden wirde. Auch die
Rechtsbeschwerde rdumt insoweit ein, dass es sich (nur) um eine ,grob nach
Vollzeitstellen gegliederte Mitgliederstatistik handelt. Zum anderen lasst die
Einteilung in Beitragsklassen nach ,von-bis“-Spannen keine seriése Schatzung
der tatsachlichen Anzahl der Beschéftigten zu. Es wirde sich schon die Frage
stellen, ob mit dem oberen, dem unteren oder einem Mittelwert der jeweiligen
Spanne zu rechnen ist. Insbesondere bei groReren Betrieben - die damit fir die
Kleine Zahl eine besondere Bedeutung haben - wirde sich dartber hinaus
auswirken, wo die oberste Stufe der Beitragsklasse beginnt, und es ware vollig
unklar, von welcher Arbeitnehmerzahl bei einer solchen - wohl nach oben offe-

nen - Gruppe auszugehen ware.

(5) Auf Grundlage dieser Erwagungen hat das Landesarbeitsgericht die
Annahme des Beteiligte zu 2. unbeanstandet gelassen, dass mindestens

170.286 Arbeitnehmer bei tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigt waren und
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damit die erforderliche Quote nach 85 Abs. 1 Nr. 1 TVG aF - selbst unter Zu-
grundelegung zurtickhaltender Annahmen hinsichtlich der Tarifbindung - zum
Zeitpunkt der Entscheidung Uber die AVE mit 50,5 % (knapp) erreicht war. Dies

ist rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstanden.

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

Linck Brune W. Reinfelder

R. Baschnagel D. Kiel
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