BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVvR 4/17 -

In dem Verfahren

tiber
die Verfassungsbeschwerde

1.der Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt,
vertreten durch den Bundesvorstand,
Olof-Palme-Stralte 19, 60439 Frankfurt,

2.der Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft, Verein mit eigener
Rechtspersonlichkeit kraft staatlicher Verleihung,

vertreten durch den Vorstand P... und A...,

Wettinerstralle 7, 65189 Wiesbaden,

- Bevollmachtigte: ... -
gegen den Beschluss des Bundesarbeitsgerichts

vom 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 -

hat die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Vizeprasidenten Harbarth
und die Richterinnen Baer,
Ott

gemal § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473)

am 10. Januar 2020 einstimmig beschlossen:
Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenom-

men.

Grinde:

Die Beschwerdeflhrenden riigen, das Bundesarbeitsgericht habe mit der angegrif-
fenen Entscheidung verfassungswidrig Allgemeinverbindlicherklarungen fir unwirk-
sam erklart.

1. Die Beschwerdefuhrerin zu 1), die IG BAU, ist eine Gewerkschaft, die mit den
Arbeitgeberverbanden ,Zentralverband des Deutschen Baugewerbes® und ,Haupt-
verband der Deutschen Bauindustrie“ Tarifvertrage Uber Sozialkassen des Bauge-
werbes geschlossen hat. Diese Sozialkassen sind zum Teil schon seit 1949 be-
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stehende gemeinsame Einrichtungen der Tarifparteien im Sinne von § 4 Abs. 2 des
Tarifvertragsgesetzes (TVG). Ihr Zweck ist es, im Bereich des Urlaubs, der Altersver-
sorgung und der Berufsbildung Leistungen zu erbringen, die wegen Besonderheiten
der Baubranche sonst nicht oder nur eingeschrankt zu erlangen waren. Eine dieser
Sozialkassen ist die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft, die hier
als Beschwerdefuhrerin zu 2) auftritt.

Finanziert wird das Sozialkassenverfahren Uber Beitrage der Arbeitgeberinnen und
Arbeitgeber, die unter die dazu geschlossenen Tarifvertrage fallen. Im Tarifvertrag
Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV) ist festgelegt, welcher Ge-
samtbeitragsanspruch zu erflllen ist. Die Beitragspflicht reicht im Grundsatz nur so
weit wie die Wirkung des Tarifvertrags, auf dem sie beruht. Sie beschrankt sich daher
ohne weiteres auf solche Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber, die wegen ihrer Mitglied-
schaft in einem tarifschlielienden Verband an den VTV gebunden sind. Allerdings
wurde der VTV in der Vergangenheit unter anderem auf Antrag der Beschwerdefih-
rerin zu 1) regelmafig gemal § 5 TVG vom Bundesministerium fir Arbeit und Sozia-
les im Einvernehmen mit dem zustandigen Ausschuss flr allgemeinverbindlich er-
klart, so dass auch nicht tarifgebundene Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber zu
Beitragen herangezogen wurden (vgl. zum Ganzen BVerfGE 55, 7 <9 ff.>).

2. Beim zustandigen Landesarbeitsgericht wurden nach § 98 ArbGG erfolglos An-
trage auf Feststellung anhangig gemacht, dass die Allgemeinverbindlicherklarungen
des VTV vom 15. Mai 2008 (AVE 2008) und vom 25. Juni 2010 (AVE 2010) unwirk-
sam seien. Dagegen richtete sich die erfolgreiche Rechtsbeschwerde zum Bundes-
arbeitsgericht. Mit hier angegriffenem Beschluss vom 21. September 2016 - 10 ABR
33/15 - befand der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts, die fur diese Jahre
maldgebliche, bis 15. August 2014 geltende Fassung des § 5 TVG habe Vorausset-
zungen fur Allgemeinverbindlicherklarungen aufgestellt, die mit den genannten Allge-
meinverbindlicherklarungen des VTV verfehlt worden seien. Dem aus dem Demokra-
tieprinzip folgenden Erfordernis, dass der zustandige Minister oder die Ministerin flr
Arbeit und Soziales oder zumindest der jeweilige Staatssekretar beziehungsweise
die Staatssekretarin sich mit der Allgemeinverbindlicherklarung personlich zustim-
mend befasst haben musse, sei nicht entsprochen worden (BAG, a.a.O., Rn. 146,
155). Zudem habe die Allgemeinverbindlicherklarung damals nach § 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 TVG vorausgesetzt, dass die tarifgebundenen Arbeitgeber mindestens 50 vom
Hundert der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmerin-
nen und Arbeithehmer beschaftigen (,50 %-Quote®). Das habe fur den VTV nicht fest-
gestellt werden konnen (BAG, a.a.O., Rn. 185). Die Allgemeinverbindlicherklarungen
des VTV aus den Jahren 2008 und 2010 seien daher von vornherein unwirksam ge-
wesen.

3. Gegen den Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom 21. September 2016 er-
hoben die Beschwerdeflihrenden Verfassungsbeschwerde, weil dieser ihre Rechte
aus Art. 9 Abs. 3 GG oder hilfsweise aus Art. 9 Abs. 1 beziehungsweise Art. 2 Abs. 1
GG verletze.
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Auf Art. 9 Abs. 3 GG konne sich nicht nur die Gewerkschaft als Beschwerdefuhrerin
zu 1), sondern auch die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse als Beschwerdefuhrerin
zu 2) berufen. Auch sei der Schutzbereich eroffnet. Art. 9 Abs. 3 GG erstrecke sich
auf alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen und umfasse insbesondere die Ta-
rifautonomie. Sie berechtige die Koalitionen, in Tarifvertragen Rechtsnormen mit bin-
dender Wirkung fur ihre Mitglieder zu vereinbaren. Diese Normsetzungsbefugnis um-
fasse auch die Vereinbarung Uber gemeinsame Einrichtungen, die Gber die Mitglieder
hinaus auf die Einbeziehung von ,Aulenseitern“ angelegt seien. Damit Uberschritten
die Tarifvertragsparteien ihre Normsetzungsbefugnis nicht (Verweis auf BVerfGE 55,
7 <23>). Aus der Rechtsprechung folge insbesondere auch, dass der Staat bei der
Allgemeinverbindlicherklarung kein eigenstandiges Initiativ- und Entscheidungsrecht
habe und keinen Einfluss auf den Inhalt der Normen oder ihre Geltungsdauer neh-
men konne, sondern sich dem Willen der Tarifvertragsparteien unterwerfe (Verweis
auf BVerfGE 44, 322 <348>). Daher umfasse der Schutz der Koalitionsfreiheit die
Befugnis, die Allgemeinverbindlichkeit der vereinbarten Tarifnormen herbeizufuhren.
Dies gelte jedenfalls fur Normen, die — wie bei den Sozialkassen — von vornherein
auch auf die Einbeziehung von AulRenseitern angelegt seien.

Es beschranke daher die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzten Rechte, wenn das
Bundesarbeitsgericht Anforderungen formuliere, welche die Allgemeinverbindlicher-
klarung erschwerten oder zu ihrer Versagung im Einzelfall fiihren kénnten.

Diese Beschrankung sei nicht hinnehmbar. Die beiden tragenden Annahmen des
Bundesarbeitsgerichts beruhten auf einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung von
Art. 9 Abs. 3 GG. Es sei verfassungsrechtlich nicht haltbar, fur die Allgemeinverbind-
licherklarung eine ,kurze Legitimationskette“ zu fordern, die eine personliche Befas-
sung durch die Spitze des zustandigen Bundesministeriums nétig mache. Auch die
Ausfuhrungen zur 50 %-Quote seien nicht haltbar, weil das Bundesarbeitsgericht die
Grundrechte der Beschwerdefuhrenden insofern gar nicht bertcksichtigt und daher
keine praktische Konkordanz herbeigefihrt habe. Schlieldlich verletze es spezifi-
sches Verfassungsrecht, wenn das Bundesarbeitsgericht annehme, die behaupteten
Mangel der Allgemeinverbindlicherklarungen 2008 und 2010 flhrten ,ex tunc® zu ih-
rer Unwirksamkeit. Dadurch wurden Grundrechte unverhaltnismafig beschrank.

Zu berticksichtigen sei, dass der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte im
Urteil vom 2. Juni 2016, G. K. GmbH gegen Deutschland, Nr. 23646/09, zutreffend
darauf hingewiesen habe, dass rechtliche Htirden flr eine Allgemeinverbindlicherkla-
rung die Existenz der Sozialkassen in Frage stellen kénnten, weil die beabsichtigte
Absicherung aller Arbeitnehmer in dieser Branche nicht erreicht werden konne, wenn
nur tarifgebundene Arbeitgeber beitragspflichtig waren. Das liege auf einer Linie mit
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung (nach BVerfGE 55, 7 <23>).

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzunehmen (§ 93a Abs. 2
BVerfGG); sie hat keine Aussicht auf Erfolg.
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1. Die Rugen zu Art. 9 Abs. 3 GG sind jedenfalls unbegriindet.

Die Beschwerdefihrenden machen im Kern geltend, Art. 9 Abs. 3 GG gewahre ih-
nen einen verfassungsunmittelbaren Anspruch darauf, dass der VTV vom zustandi-
gen Bundesministerium flr allgemeinverbindlich erklart wird. Dies ist jedoch — auch
ausweislich der in der Verfassungsbeschwerde in Bezug genommenen Rechtspre-
chung — nicht der Fall.

a) Zutreffend verweisen die Beschwerdefihrenden allerdings darauf, dass die ver-
fassungsrechtlichen Befugnisse der Koalitionen nicht unzulassig Uberschritten sind,
wenn Tarifvertrage auf eine Allgemeinverbindlicherklarung angelegt werden (vgl.
BVerfGE 55, 7 <23 f.>). Art. 9 Abs. 3 GG ermdglicht den Koalitionen auch Tarifver-
trage, die von vornherein darauf zielen, AulRenseiter einzubeziehen (vgl. BVerfGE
55, 7). Die Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG in der hier malgeblichen
Fassung lasst sich zudem als ein Rechtssetzungsakt eigener Art beschreiben, der
seine Grundlage in Art. 9 Abs. 3 GG findet und bei der sich der Staat hinsichtlich In-
halt und Geltungsdauer dem Willen der Tarifparteien unterwirft (vgl. BVerfGE 44, 322
<348>).

b) Allerdings folgt daraus kein Anspruch der Koalitionen aus Art. 9 Abs. 3 GG auf
eine Allgemeinverbindlicherklarung. Die durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistete Norm-
setzungsbefugnis der Koalitionen erstreckt sich grundsatzlich nur auf die Mitglieder
der tarifvertragschlielienden Parteien (ausdrticklich BVerfGE 116, 202 <219>). Tarif-
vertrage kdonnen zwar auf Aul3enseiter zielen, doch kann der Staat seine Normset-
zungsbefugnis nicht beliebig auerstaatlichen Stellen Gberlassen und die Blrgerin-
nen und Burger nicht schrankenlos der normsetzenden Gewalt von Akteuren
ausliefern, die ihnen gegentiber nicht demokratisch beziehungsweise mitgliedschaft-
lich legitimiert sind.

Mit dem Hinweis des Senats in BVerfGE 44, 322 <348>, dass sich der Staat dem
Willen der Tarifparteien im Rahmen einer Allgemeinverbindlicherklarung ,unterwirft®,
wurde in dem damaligen Verfahren zur Normenkontrolle des § 5 TVG lediglich das
seinerzeit maflgebliche einfache Recht beschrieben. Es blieb aber ausdricklich of-
fen, ,[o]b gerade die heute geltende Regelung verfassungsrechtlich geboten ist oder
ob auch andere Losungen mit stéarkerem staatlichen Einfluss vor Art. 9 Abs. 3 GG
noch Bestand haben konnten®, (BVerfGE 44, 322 <346>, mittlerer Absatz). Jeden-
falls sei die staatliche Mitwirkung fur die Bindung von Aulenseitern an einen Tarif-
vertrag zwingend, und daher auch zu prufen, ob die strengen Bedingungen dafur er-
fullt sind (a.a.0., <348>). Der Gesetzgeber hat die Allgemeinverbindlicherklarung in
§ 5 TVG dementsprechend als Ermessensentscheidung gefasst (,kann“ in § 5 Abs.
1 Satz 1 und 2 TVG), die im offentlichen Interesse auch rickgangig gemacht werden
kann (§ 5 Abs. 5 Satz 1 TVG). Damit ist eine Allgemeinverbindlicherklarung verfas-
sungsrechtlich nur zu rechtfertigen, wenn der die Aulenseiter bindende Geltungsbe-
fehl dem Staat vorbehalten bleibt (vgl. BVerfGE 44, 322 <347 f.>; dazu auch
BVerfGE 55, 7 <23 f.>). Dem Staat verbleibt also eine Entscheidungsmacht, die zwar

417

11
12

13

14

15



keine Einmischung in der Sache legitimiert, aber einen Vorbehalt des 6ffentlichen In-
teresses beinhaltet. Damit ist der Staat nicht verpflichtet, den Geltungsbereich von
Tarifvertragen durch eine Allgemeinverbindlicherklarung auszuweiten.

c) Ein Anspruch auf Allgemeinverbindlicherklarung folgt auch nicht aus der allge-
meinen Verpflichtung des Gesetzgebers, durch die Schaffung einfach-rechtlicher Re-
gelungen zu ermdglichen, dass von der Koalitionsfreiheit auch tatsachlich Gebrauch
gemacht werden kann (vgl. BVerfGE 92, 26 <41>). Zwar gewahrleistet Art. 9 Abs. 3
GG mit der Koalitionsfreiheit zugleich ein gesetzlich geregeltes Tarifvertragssystem,
weil sonst die Koalitionen ihre Funktion, in dem von der staatlichen Rechtssetzung
frei gelassenen Raum das Arbeitsleben im Einzelnen durch Tarifvertrage zu ordnen,
nicht sinnvoll erfullen kénnten (vgl. BVerfGE 4, 97 <108>; 20, 312 <317>). Auch
wenn Art. 9 Abs. 3 GG in erster Linie ein Freiheitsrecht ist (BVerfGE 92, 365 <393>;
146, 71 <114 Rn. 130>), geht sein Gewahrleistungsinhalt tber die reine Abwehr
staatlicher MalRnahmen hinaus. Im Fall der Sozialkassen ist auch zu bertcksichtigen,
dass ihre Finanzierung jedenfalls nach ihren eigenen Angaben auf die Einbeziehung
von Aulienseitern angewiesen ist und die Beschwerdefihrerin zu 2) (Urlaubskasse)
zumindest Gefahr lauft, ihr Tatigkeitsfeld zu verlieren, wenn sie sich nicht auf die All-
gemeinverbindlicherklarung der Sozialkassentarifvertrage verlassen kann.

Diese ,Bewirkungsdimension® des Art. 9 Abs. 3 GG (vgl. Hofling, in: Sachs, GG, 8.
Aufl. 2018, Art. 9 Rn. 79; Kemper, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 7. Aufl.
2018, Art. 9 Rn. 141) geht aber nicht so weit, dass jeder Tarifvertrag, der auf Allge-
meinverbindlichkeit angelegt ist, auch dazu erklart werden muss. Art. 9 Abs. 3 GG
enthalt kein Gebot, jeder Zielsetzung, die Koalitionen verfolgen, zum praktischen Er-
folg zu verhelfen (vgl. BVerfGE 146, 71 <115 Rn. 132>). Zwar kann der Gesetzgeber
die Durchsetzung der Ziele der Koalitionen fordern, muss aber nur die Funktionsbe-
dingungen sichern. Der Organisationsgrad einer Koalition, ihre Fahigkeit zur Anwer-
bung und Mobilisierung von Mitgliedern und ahnliche Faktoren liegen aufRerhalb der
Verantwortung des Gesetzgebers. Er ist nicht gehalten, schwachen Verbanden
Durchsetzungsfahigkeit bei Tarifverhandlungen zu verschaffen, denn Art. 9 Abs. 3
GG verlangt keine Optimierung der Kampfbedingungen, sondern verpflichtet den
Staat auch insoweit zur Neutralitat (BVerfGE 146, 71 <122 Rn. 150>).

d) Das Grundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG garantiert den Koalitionen also grundsatz-
lich weder Starke noch Erfolg, sondern gewahrleistet die tatsachlich realisierbare
Chance, durch ihre Tatigkeit die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu wahren und
zu fordern. Soweit diese Chance nicht gegeben ist, weil der gesetzliche Rahmen die
Realisierung strukturell nicht zulasst, kann aus Art. 9 Abs. 3 GG Abhilfe verlangt wer-
den. Ein solcher Fall, dass Koalitionen ihre autonom gesteckten Ziele nicht erreichen,
weil gesetzliche Strukturbedingungen der Tarifautonomie fehlen, ist hier jedoch nicht
erkennbar. Die Anforderungen, die das Bundesarbeitsgericht an die Allgemeinver-
bindlicherklarung stellt, lassen die Anstrengungen der Koalitionen, ihre Ziele zu errei-
chen, jedenfalls nicht leerlaufen. Die Bedingung, dass im zustandigen Ministerium
konkret personell Verantwortung dbernommen wird, um einen solchen Rechtsset-
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zungsakt zu legitimieren, beeintrachtigt die Chance der Koalitionen in keiner Weise.

Die weitere Anforderung des damaligen § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TVG, dass die tarif-
gebundenen Arbeitgeber mindestens 50 vom Hundert der unter den Geltungsbereich
des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschaftigen (,50
%-Quote“) missten, schrankt zwar die Moglichkeiten der Koalitionen ein, ihre Tarif-
vertrage auf AulRenseiter zu erstrecken. Doch ist weder vorgetragen noch ersichtlich,
dass damit keine realisierbare Chance mehr bestlinde, die Freiheit aus Art. 9 Abs. 3
GG in Anspruch zu nehmen. Vielmehr betrifft diese Anforderung die Starke der Ko-
alitionen, die jedoch nicht in der Verantwortung des Gesetzgebers oder der dessen
Regeln zur Anwendung bringenden Gerichte liegt (vgl. BVerfGE 146, 71 <122 Rn.
150>).

e) Offen bleiben kann danach, ob den Beschwerdefuhrenden der geltend gemachte
Anspruch auf Allgemeinverbindlicherklarung Uberhaupt als einklagbares Recht zu-
stehen konnte. Zwar hat das Bundesverwaltungsgericht zur einfachrechtlichen Be-
stimmung des § 5 TVG die Auffassung vertreten, die Allgemeinverbindlicherklarung
diene zumindest auch den Interessen der Koalitionen, deren Tarifvertrage fur allge-
meinverbindlich erklart werden sollen (vgl. BVerwGE 80, 355 <368 f.>). Unabhangig
davon, ob das auch verfassungsrechtlich gilt, sprechen jedoch das Gebot staatlicher
Neutralitdt und die ambivalente Wirkung der Allgemeinverbindlicherklarung — sie
starkt den konkreten Tarifvertrag, schwacht aber die Attraktivitat der Mitgliedschaft in
einer Koalition — gegen einen verfassungsunmittelbaren Anspruch auf Allgemeinver-
bindlicherklarung (vgl. Sittard, Voraussetzungen und Wirkungen der Tarifnormerstre-
ckung nach § 5 TVG und dem AEntG, 2010, S. 114 ff., 119 f. und S. 121 unter IV).

2. Soweit die Beschwerdefiihrenden hilfsweise eine Verletzung von Art. 9 Abs. 1
und Art. 2 Abs. 1 GG rigen, gehen deren Anforderungen jedenfalls nicht tber die
des Art. 9 Abs. 3 GG hinaus. Auch insofern hat die Rige daher keine Aussicht auf
Erfolg.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Harbarth Baer Ott
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Bundesverfassungsgericht, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
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