Bundesarbeitsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 2a Abs 1 Nr 4a ArbGG, § 97 Abs 1 ArbGG, Art 9 Abs 3 GG

1. An dem Erfordernis einer Durchsetzungs- und Leistungsfahigkeit als
Voraussetzung der Teilnahme an der tarifvertraglichen Regelung von
Arbeitsbedingungen haben weder das Gesetz zur Regelung eines
allgemeinen Mindestlohns (Mindestlohngesetz - MiLoG -) vom 11. August
2014 in der zuletzt durch Art. 2 Abs. 4 des Gesetzes zur Einfiihrung eines
Wettbewerbsregisters und zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen vom 18. Juli 2017 gednderten Fassung,
noch das Gesetz zur Tarifeinheit vom 3. Juli 2015 (Tarifeinheitsgesetz -
TEG - BGBL. I S. 1130) etwas gedndert.

2. Die Annahme, dass bei einer langjihrig am Tarifgeschehen beteiligten
Arbeitnehmervereinigung deren Durchsetzungskraft gegenwarts- und
zukunftsbezogen belegt ist, setzt ihrerseits voraus, dass es sich bei den
in der Vergangenheit geschlossenen Tarifvertragen in nennenswerter
Zahl um solche in einem von der Arbeitnehmerkoalition - jedenfalls im
Wesentlichen - damals und nach wie vor beanspruchten
Zustandigkeitsbereich handelt.

3. Beansprucht eine langjahrig in einem bestimmten Bereich am
Tarifgeschehen beteiligte Arbeitnehmervereinigung nunmehr
Zustindigkeiten in einem erheblich geidnderten personellen, raumlichen
und/oder fachlichen Zustandigkeitsbereich, der seinerseits fiir die
Beurteilung ihrer Durchsetzungskraft und organisatorischen
Leistungsfahigkeit von Bedeutung ist, ist die Zahl der im vormaligen
anderen Zustidndigkeitsbereich geschlossenen Tarifvertrage nicht
mafigebend.

BAG, Beschluss vom 26.06.2018 Az. 1 ABR 37/16

Tenor:

Auf die Rechtsbeschwerden der zu 1. bis zu 4., zu 8. und zu 10. Beteiligten wird der
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 4. Mai 2016 - 5 TaBV 8/15 -

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Anhérung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurlckverwiesen.



Griinde:

1
A. Die Beteiligten streiten Uber die Tariffihigkeit der am Verfahren zu 5. beteiligten
DHV - Die Berufsgewerkschaft e.V. (DHV).
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Die DHV wurde 1893 als Handlungsgehilfenverband gegrtindet und nach ihrer
Neugriindung am 1. Oktober 1950 als ,Deutscher Handlungsgehilfen-Verband e.V.,
Gewerkschaft der Kaufmannsgehilfen“ am 20. Dezember 1950 in das Vereinsregister
Hamburg eingetragen. 1956 benannte sie sich in die bis Oktober 2006 beibehaltene
Bezeichnung ,DHV - Deutscher Handels- und Industrieangestellten-Verband e.V.“
um. Entsprechend ihrer am 28./29. Oktober 2006 beschlossenen Satzung heifSt sie
»,DHV - Die Berufsgewerkschaft e.V.“. Ihr Organisationsbereich erstreckt sich Uber
das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland. Sie gliedert sich in neun
Landesverbidnde und hat nach eigenen Angaben ca. 24.000 Tarifvertrage
geschlossen, zu Warnstreiks aufgerufen und Tarifverhandlungen ggf. auch
abgebrochen. Die Zahl ihrer Mitglieder gibt sie mit 75.065 (Stand 31. Dezember 2014)
und 73.451 (Stand 19. Januar 2016) an.
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Die Tariffahigkeit der DHV war in der Vergangenheit mehrfach Gegenstand von
Verfahren vor den Gerichten fir Arbeitssachen. Das Arbeitsgericht Hamburg stellte
mit rechtskraftigem Beschluss vom 10. Dezember 1956 (- 2 BV 366/1956 -) fest, ,,dafs
der Beteiligte zu 4)“ (DHV-Deutscher Handels- und Industrieangestellten-Verband
e.V.) ,eine tariffihige Gewerkschaft im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG ist“. Mit Beschluss
vom 7. Februar 1980 wies das Arbeitsgericht Hamburg (- 1 Bv 15/78 -) einen Antrag
der Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen auf Feststellung der
Tarifunfahigkeit der DHV als unbegriindet ab. Die dagegen gerichtete Beschwerde
blieb vor dem Landesarbeitsgericht Hamburg ohne Erfolg (29. Oktober 1980 - 5 TaBv
1/80 -). Es hielt den Antrag fir unzulassig, weil ,,die Rechtskraft des Beschlusses des
Arbeitsgerichts Hamburg vom 10. Dezember 1956 ist auch heute noch in diesem
Verfahren zu beachten®. Einen Antrag des Landes Hessen auf Feststellung, dass die
DHV keine tariffihige Gewerkschaft ist, wies das Arbeitsgericht Hamburg am 11.
August 1992 (- 1 Bv 8/92 -) als unzulassig ab. Ein auf das Fehlen der Tariffahigkeit
der DHV gerichteter Antrag der Industriegewerkschaft Metall (IG Metall) wurde in der
Beschwerdeinstanz vom Landesarbeitsgericht Hamburg am 18. Februar 1997 als
unzuléssig bewertet (- 2 TaBV 9/95 -). Ihm stehe die Rechtskraft des Beschlusses
des Arbeitsgerichts Hamburg vom 11. August 1992 entgegen. Die Verhaltnisse hatten
sich seit dieser Entscheidung nicht wesentlich gedndert. Die im Zeitpunkt dieser
Entscheidung geltende Satzung der DHV vom 12./13. November 1994 (Satzung
1994) entsprach im Wesentlichen der am 28./29. Oktober 1972 beschlossenen
Satzung (Satzung 1972). Diese bestimmte unter ihrem § 2 Abs. 1, dass die DHV eine
,Gewerkschaft der Angestellten im Handel, in der Industrie und dem privaten und
offentlichen Dienstleistungsbereich® ist.
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AufSerdem war die Tarifzustédndigkeit der DHV auf der Grundlage ihrer am 28./29.
Oktober 2006 beschlossenen, ihrer vom 12. Juni 2009 bis zum 22. Februar 2011
sowie insoweit wortgleich ab dem 23. Februar 2011 geltenden Satzungen und ihrer
Satzung vom 16./17. November 2012 Gegenstand von Verfahren wund
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (BAG 10. Februar 2009 - 1 ABR 36/08 -



BAGE 129, 322; 17. April 2012 - 1 ABR 5/11 - BAGE 141, 110 und 11. Juni 2013 -
1 ABR 32/12 - BAGE 145, 211).

5
Mit einer der DHV am 16. Dezember 2013 zugestellten Antragsschrift haben die zu
1. Dbeteiligte IG  Metall, die zu 2. Dbeteiligte ver.di - Vereinte

Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di), die zu 3. beteiligte Gewerkschaft Nahrung-
Genuss-Gaststétten (NGG) und die zu 4. beteiligte Senatsverwaltung fir Integration,
Arbeit und Soziales des Landes Berlin das vorliegende Verfahren eingeleitet. Das zu
10. beteiligte Ministerium fr Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-
Westfalen hat sich mit Schriftsatz vom 13. Februar 2014 dem Antrag angeschlossen
sowie diesen - nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts - auch selbst
gestellt. An dem Verfahren weiter beteiligt sind zu 6. der Christliche
Gewerkschaftsbund (CGB), dem die DHV angehort, zu 7. die Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbande (BDA), zu 8. der Deutsche Gewerkschaftsbund
(DGB) und zu 9. das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS). Beteiligter
zu 11. ist der Arbeitgeberverband Wohlfahrts- und Gesundheitsdienste e.V., welcher
nach seinen Angaben Tarifvertrage mit der DHV geschlossen hat.
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Im Zeitpunkt der Zustellung der Antragsschrift galt die am 16./17. November 2012
beschlossene und am 9. Januar 2013 in das Vereinsregister eingetragene Satzung
der DHV (Satzung 2012), deren Organisationsbereich sich nach den
landesarbeitsgerichtlichen Feststellungen auf etwa 15 Millionen
Beschiéftigungsverhaltnisse erstreckte. Auf ihrem Bundesgewerkschaftstag vom
7./8. November 2014 beschloss die DHV die am 25. Februar 2015 in das
Vereinsregister eingetragene Satzung (Satzung 2014). Deren § 2 lautet:

»1.
Die DHV ist tarifzustandig fur alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den
nachfolgenden Bereichen und schliefdt flir diese Tarifvertrage ab:

private Banken und  Bausparkassen, Volks- und  Raiffeisenbanken,
Landes/Foérderbanken, Spezialinstitute, Sparkassen

Einzelhandelsgeschafte, Waren- und Kaufhauser, Verbrauchermarkte, Filialbetriebe
im Einzelhandel, Versandhandel, Drogerien, Zentrallager, Tankstellen, zuztiglich der
handelsunterstiitzenden, stationaren und strafengebunden Warenlogistik

BinnengrofShandel, Cash- und Carrymarkte, Handelsunternehmen und
Auslieferungslager aller Industrien, Ein- und Ausfuhrhandel, genossenschaftlicher
GrofShandel, zuzuglich der handelsunterstiitzenden,  stationdren  und
straflengebunden Warenlogistik

Gesetzliche Krankenkassen

Privates und 6ffentlich-rechtliches Versicherungsgewerbe



Einrichtungen der privaten Alten- und Behindertenpflege sowie der Jugendhilfe

Kliniken und Krankenh&duser in privatrechtlicher Rechtsform

Rettungsdienste

Arbeiterwohlfahrt und Tochtergesellschaften

Deutsches Rotes Kreuz und Tochtergesellschaften

Textilreinigung und Textilreinigungsleistungen

Fleischwarenindustrie

IT Dienstleistungsunternehmen fir Steuerberater, Wirtschaftspriifer und
Rechtsanwéilte

Reiseveranstalter

sowie Nebenbetriebe, die Dienstleistungen fir diese erbringen, jedoch rechtlich
ausgegliedert und selbstandig sind.

2.

Die DHV ist auch tarifzustidndig fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
kaufménnischen und verwaltenden Berufen bei kommunalen Arbeitgebern und bei
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts auf kommunaler Ebene.“
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Dieser Organisationsbereich erstreckt sich - so die tatbestandlichen Griinde der
angefochtenen Entscheidung - nach Angaben der DHV auf ca. 7,01 Millionen und
nach Angaben der Antragsteller auf ca. 11,4 Millionen Beschaftigungsverhéltnisse,
wahrend das Arbeitsgericht von 10,2 Millionen Beschéftigungsverhéaltnissen
ausgegangen war.
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Die Antragsteller haben - ebenso wie der zu 8. beteiligte DGB - die Auffassung
vertreten, wegen des mit den Satzungen 2012 und 2014 erheblich ausgeweiteten
Organisationsbereichs der DHV hinderten die vormaligen rechtskréaftigen
Entscheidungen zu deren Tariffihigkeit keine erneute Einleitung des Verfahrens mit
diesem Gegenstand. Bei der DHV handele es sich mit Blick auf den von ihr
beanspruchten Organisationsbereich um keine Gewerkschaft. Sie verflige
insbesondere nicht Uber die erforderliche hinreichende Durchsetzungskraft und
organisatorischen Leistungsfihigkeit. Der DHV gehoérten hoéchstens 10.000
Mitglieder an. Zudem verfiige sie nicht Uber die notwendige organisatorische und
finanzielle Ausstattung.

9
Die Antragsteller haben beantragt



festzustellen, dass die DHV nicht tariffdhig ist.
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Die DHV und der zu 11. beteiligte Arbeitgeberverband haben beantragt, den Antrag
abzuweisen.

11

Die DHV hat die Auffassung vertreten, der Antrag sei unzulassig. Thm stehe die
Rechtskraft der Entscheidungen in den vorangegangenen Verfahren zu ihrer
Tariffahigkeit entgegen. Das Verfahren sei zudem missbrduchlich eingeleitet und
dadurch motiviert, sie als Konkurrenzgewerkschaft aus dem gewerkschaftlichen
Wettbewerb zu verdrangen. Die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung
entwickelten Anforderungen an die Tariffihigkeit einer Arbeitnehmervereinigung
seien verfassungs- und unionsrechtswidrig, jedenfalls aber im Hinblick auf die
nunmehr geltende Gesetzeslage zum Mindestlohn und zur Tarifeinheit zu revidieren.
Im Ubrigen sei ihre Durchsetzungsmacht und organisatorische Leistungsfihigkeit
durch den Abschluss von ca. 24.000 Tarifvertragen seit 1950 belegt.
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Der zu 6. beteiligte CGB hat ua. die Auffassung vertreten, die Anforderungen der
hochstrichterlichen  Rechtsprechung zur  Gewerkschaftseigenschaft  einer
Arbeitnehmerkoalition seien nicht verfassungs- und unionsrechtskonform; insoweit
hat er - ebenso wie die DHV - die Aussetzung des Verfahrens und Einholung einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG
angeregt. Der zu 11. beteiligte Arbeitgeberverband hat die Einholung einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Wege einer auf § 97 ArbGG
bezogenen konkreten Normenkontrolle sowie ein Vorabentscheidungsverfahren zum
Gerichtshof der Europédischen Union beantragt.
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Das Arbeitsgericht hat dem Antrag entsprochen. Auf die Beschwerde der DHV und
des zu 11. beteiligten Arbeitgeberverbandes hat das Landesarbeitsgericht nach
Beweisaufnahme Uber die Mitgliederzahl der DHV durch Einvernahme von deren
friheren Vorstandsvorsitzenden und Einsicht in eine von der DHV vorgelegte
notarielle Urkunde den Antrag abgewiesen. Mit ihren Rechtsbeschwerden erstreben
die IG Metall, ver.di, die NGG und der DGB sowie die zu 4. und zu 10. beteiligten
Stellen die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.
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B. Die zulassigen Rechtsbeschwerden sind begriindet. Mit der Begriindung des
Landesarbeitsgerichts konnte der Antrag nicht abgewiesen werden. Das fihrt zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache
an das Landesarbeitsgericht. Der Senat kann uber den Antrag nicht selbst
entscheiden. Es fehlt an hinreichenden Feststellungen zur Beurteilung der
Tariffahigkeit der DHV.
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I. Rechtsbeschwerderechtlicher Gegenstand des vorliegenden Verfahrens, das sich
gemafl § 2a Abs. 1 Nr. 4, § 112 ArbGG nach Mafdgabe des § 97 ArbGG in seiner bis
zum 15. August 2014 geltenden Fassung bestimmt, ist die Tariffihigkeit der DHV ab
Inkrafttreten ihrer Satzung 2014.
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1. Nach allgemeinen und ausgehend vom Normzweck des § 97 Abs. 1 ArbGG
gebotenen Verstandnis sind mit einem gegenwartsbezogenen Feststellungsantrag die
in § 2a Abs. 1 Nr. 4 ArbGG genannten Eigenschaften in zeitlicher Hinsicht
grundséatzlich ab dem Zeitpunkt der Zustellung der Antragsschrift bis zu dem der
letzten Anhérung zur gerichtlichen Entscheidung gestellt (vgl. BAG 11. Juni 2013 -
1 ABR33/12 - Rn. 17, BAGE 145, 205; zur Tarifzustandigkeit 17. April 2012 - 1 ABR
5/11 - Rn. 45, BAGE 141, 110). Das Arbeitsgericht hat seine dem Antrag
stattgebende Entscheidung vom 19. Juni 2015 allerdings in zeitlicher Hinsicht allein
mit dem ,zum Zeitpunkt des Schlusses der mtindlichen Anhérung® (21. April 2015)
,geltenden  satzungsmafdiigen Zustdndigkeitsbereich“ begriindet. Uber die
Tariffahigkeit der DHV im Zeitraum ab Zustellung der verfahrenseinleitenden
Antragsschrift bis zum Inkrafttreten der Satzung 2014 hat es nicht befunden. Dieses
inhaltliche Verstdndnis des arbeitsgerichtlich beschiedenen Feststellungsbegehrens
haben sich die erstinstanzlich obsiegenden Antragsteller mit ihrem Antrag auf
Zuruckweisung der Beschwerde zu eigen gemacht und keinen - im Wege der
Anschlussbeschwerde anzubringenden - anderen Verfahrensgegenstand verfolgt.
Damit gehen die Rugen der Rechtsbeschwerdefithrer 2zu ihrem vom
Beschwerdegericht tibergangenen, auf den Zeitraum vor der Satzung 2014 bezogenen
Sachvortrag von vornherein ins Leere.
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2. Dem steht nicht entgegen, dass der Senat in einem anderen, das Rechtsmittel
gegen die Aussetzung eines Wahlanfechtungsverfahrens betreffenden Verfahren
(BAG 22. Marz 2017 - 1 AZB 55/16 - Rn. 26, BAGE 158, 315) auf der Grundlage
seiner damaligen Erkenntnisse davon ausgegangen ist, in zeitlicher Hinsicht umfasse
der vom Arbeitsgericht beschiedene Antrag die Feststellung der fehlenden
Tariffahigkeit der DHV ,ab dem Zeitpunkt der Zustellung der Antragsschrift®. Wie
vom Senat in den Griinden des genannten Beschlusses auch ausgefihrt ist, war fur
die Entscheidung tUber die Aussetzung des Wahlanfechtungsverfahrens
ausschlaggebend, dass die rechtskréftige Entscheidung Uber die Tariffahigkeit der
DHV nicht dazu fiihrt, dass deren Gewerkschaftseigenschaft erst ab Rechtskraft
einer Entscheidung entfallt.
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II. Als Antragsteller sind die IG Metall, ver.di, die NGG sowie die Senatsverwaltung
fur Integration, Arbeit und Soziales des Landes Berlin Beteiligte des Verfahrens. Das
gilt auch fuir das Ministerium fUr Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes
Nordrhein-Westfalen. Die Vorinstanzen haben in dessen Ausfiihrungen eine eigene
Sachantragsstellung und keine (blofse) Unterstiitzung des Antrags der anderen
Antragsteller gesehen. Dagegen haben sich weder die oberste Arbeitsbehoérde des
Landes Nordrhein-Westfalen noch andere Beteiligte gewandt. Die weiteren Beteiligten
ergeben sich aus der durch § 97 Abs. 2 ArbGG (nunmehr § 97 Abs. 2a Satz 1 ArbGG)
bewirkten entsprechenden Anwendung von § 83 Abs. 3 ArbGG.
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1. Hiernach bestimmt sich der Kreis der in den Verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 4
ArbGG anzuhorenden Personen und Stellen wie in den anderen in § 2a Abs. 1 ArbGG
aufgefiihrten Verfahren nach materiellem Recht. Die Beteiligtenstellung setzt somit
voraus, dass die anzuhorenden Personen und Stellen von dem Verfahren nach § 97
Abs. 1 ArbGG in einer durch die Rechtsordnung geschtitzten Rechtsposition
unmittelbar betroffen werden. Dabei ist prinzipiell die Beteiligung der jeweiligen
Spitzenorganisationen ausreichend. Erstreckt sich die Zustandigkeit der
Vereinigung, deren Tariffihigkeit umstritten ist, auf das Gebiet mehrerer
Bundeslander, ist an dem Verfahren auch die oberste Arbeitsbehdérde des Bundes
beteiligt. Eine nur mittelbare Betroffenheit von Personen und Stellen oder ein



rechtlich nicht geschuitztes Interesse, in das Verfahren einbezogen zu werden,
reichen nicht aus (BAG 11. Juni 2013 - 1 ABR 33/12 - Rn. 13 mwN, BAGE 145, 205).
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2. Nach diesen Grundséatzen sind die DHV als Arbeitnehmervereinigung, iber deren
Tariffahigkeit gestritten wird, sowie der CGB, der DGB und die BDA als
Spitzenorganisationen beteiligt. Das BMAS ist als oberste Arbeitsbehdrde des Bundes
beteiligt. Die beanspruchte Zustadndigkeit der DHV erstreckt sich auf das Gebiet
mehrerer Bundeslénder.
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3. Des Weiteren ist der im Rechtsbeschwerdeverfahren an seinem Begehren einer
Antragsabweisung festhaltende Arbeitgeberverband Wohlfahrts- und
Gesundheitsdienste e.V. beteiligt. Auch ein Antrag, der auf die Abweisung eines
Feststellungsbegehrens iSv. § 2a Abs. 1 Nr. 4 iVm. § 97 Abs. 1 ArbGG gerichtet ist,
kann die Beteiligtenstellung einer der in § 97 Abs. 1 ArbGG genannten Vereinigungen
und obersten Arbeitsbehdérden begrinden. Das folgt daraus, dass im Fall der
Antragsabweisung das kontradiktorische Gegenteil der von einem oder mehreren
Antragstellern begehrten Feststellung feststeht und die in § 97 Abs. 1 ArbGG
genannten Vereinigungen und obersten Arbeitsbehdérden bereits aus prozessualen
Grunden - zur Vermeidung einer doppelten Rechtshéngigkeit - gehalten sind,
Antragsabweisung zu beantragen (vgl. BAG 11. Juni 2013 - 1 ABR 33/12 - Rn. 14,
BAGE 145, 205; 14. Dezember 2010 - 1 ABR 19/10 - Rn. 57, BAGE 136, 302). Ob
hieran mit Blick auf § 97 ArbGG in seiner ab dem 16. August 2014 geltenden Fassung
festzuhalten ist, lasst der Senat ausdriicklich offen.
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III. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht von einem zulassigen Antrag ausgegangen.
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1. Der Antrag ist hinreichend bestimmt iSd. im arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahren anwendbaren § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Nach seinem in der
Beschwerde- und Rechtsbeschwerdeinstanz angefallenen Inhalt soll mit ihm
gegenwarts- und zukunftsbezogen geklart werden, ob die DHV ab dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens ihrer Satzung 2014 Tarifvertragspartei iSd. § 2 Abs. 1 TVG sein kann.
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2. Die IG Metall, ver.di, die NGG sowie die zu 4. und zu 10. beteiligten Stellen haben
den Antrag gemeinsam gestellt. Die Antragsteller verfolgen ihr Begehren damit im
Wege subjektiver Antragshdufung. Dagegen bestehen keine verfahrensrechtlichen
Bedenken (BAG 13. Marz 2007 - 1 ABR 24/06 - Rn. 19 mwN, BAGE 121, 362). Auch
liegen die fur samtliche Antragsteller zu prifenden Verfahrensvoraussetzungen (vgl.
dazu BAG 14. Dezember 2010 - 1 ABR 19/10 - Rn. 32, BAGE 136, 302) vor.
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a) Alle Antragsteller sind antragsberechtigt.

26

aa) Nach § 97 Abs. 1 ArbGG kann das Verfahren Uber die Tariffahigkeit einer
Vereinigung auf Antrag einer rAumlich und sachlich zustédndigen Gewerkschaft, auf
deren Gebiet sich die Tatigkeit der Vereinigung erstreckt, eingeleitet werden.
Erforderlich ist, dass sich der rAumliche und sachliche Zustandigkeitsbereich der
antragstellenden Gewerkschaft zumindest teilweise mit den Zusténdigkeitsbereichen
der Vereinigung deckt, deren Tariffahigkeit bestritten wird (BAG 5. Oktober 2010 - 1
ABR 88/09 - Rn. 23 mwN, BAGE 136, 1). Daneben ist in einem Verfahren tber die



Tariffahigkeit einer Arbeitnehmervereinigung nach § 97 Abs. 1 ArbGG ua. die oberste
Arbeitsbehoérde eines Landes, auf dessen Gebiet sich die Tatigkeit der Vereinigung
erstreckt, antragsberechtigt. Insoweit ist keine Einschrankung der Vorschrift aus
verfassungsrechtlichen Griinden veranlasst (dazu ndher BAG 14. Dezember 2010 - 1
ABR 19/10 - Rn. 50, BAGE 136, 302). § 97 ArbGG schafft - auch unter
Berticksichtigung seiner durch Art. 2 des Gesetzes zur Starkung der Tarifautonomie
vom 11. August 2014 (Tarifautonomiestarkungsgesetz BGBI. I S. 1348 - TarifAStG -)
gednderten Fassung, die fir das vorliegende, vor dem 16. August 2014 anhangige
Verfahren ohnehin nicht einschlagig ist - kein gerichtliches
Konzessionierungsverfahren fUr Tarifvertragsparteien oder stellt diese unter
staatliche Aufsicht. Ebenso wird die Freiheit der Koalitionsbildung nach Art. 9 Abs.
3 GG nicht berthrt. Die Tariffdhigkeit einer Vereinigung wird im Verfahren nach § 97
Abs. 1 ArbGG nicht konstitutiv begriindet, sondern festgestellt (BAG 14. Dezember
2010 - 1 ABR 19/10 - Rn. 50, BAGE 136, 302).
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bb) Hiervon ausgehend besteht die Antragsbefugnis sdmtlicher Antragsteller.

28

(1) Bei den zu 1., zu 2. und zu 3. antragstellenden Gewerkschaften ist das
Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, dass nach deren satzungsmafdig
beanspruchten Organisationsbereichen die erforderliche Zustdndigkeitskonkurrenz
gegenlber dem von der DHV beanspruchten Organisationsbereich vorliegt. Das wird
von keinem der Beteiligten in Frage gestellt.
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(2) Soweit eine antragstellende Vereinigung von Arbeitnehmern - wie hier - die
Tariffahigkeit einer anderen Vereinigung bestreitet, muss sie ferner selbst tariffihig
sein (BAG 6. Juni 2000 - 1 ABR 10/99 - zu B I 2 der Griinde, BAGE 95, 36). Das
steht bei den zu 1. bis 3. beteiligten Gewerkschaften nicht im Zweifel und wird von
den Beteiligten auch nicht problematisiert.
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(3) Antragsbefugt sind ebenso die Beteiligten zu 4. und zu 10. Es handelt sich um die
obersten Arbeitsbeh6rden der Lander Berlin und Nordrhein-Westfalen, auf deren
Gebiete sich die Tatigkeit der DHV erstreckt. Thnen ist mit § 97 Abs. 1 ArbGG
ausdruicklich die Befugnis zur Verfahrenseinleitung verliehen.
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b) Bei allen Antragstellern ist von einem Rechtsschutzinteresse flir den Antrag
auszugehen.

32

aa) Dieses folgt schon daraus, dass ihnen das Gesetz mit § 97 Abs. 1 ArbGG das
Recht einrdumt, ein Verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 4 ArbGG zur Entscheidung tber
die Tariffahigkeit einer Vereinigung einzuleiten. Es ergibt sich weiter aus dem
Umstand, dass die Sachentscheidung Uiber die in einem Verfahren nach § 2a Abs. 1
Nr. 4, § 97 Abs. 1 ArbGG zu klarenden rechtlichen Eigenschaften fir und gegen
jedermann (erga omnes) wirkt. Dem steht nicht entgegen, dass flir das vorliegende
Verfahren nach § 112 ArbGG die Vorschrift des § 97 ArbGG in ihrer vor dem 16.
August 2014 geltenden Fassung anzuwenden ist. Die mit Art. 2 Nr. 4 Buchst. d
TarifAStG mit Wirkung ab 16. August 2014 nunmehr ausdruiicklich in § 97 Abs. 3
ArbGG aufgenommene Anordnung der erga-omnes-Wirkung entspricht der stédndigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG 23. Mai 2012 - 1 AZB 58/11 -



Rn. 7 mwN, BAGE 141, 382) und hat nach dem verlautbarten Willen des
Gesetzgebers lediglich klarstellenden Charakter (BT-Drucks. 18/1558 S. 44).

33

bb) Es bedarf - anders als die DHV meint - keiner sachlichen Rechtfertigung fiir die
Verfahrenseinleitung im Sinn einer konkreten Feststellung der Gefihrdung der
Tarifautonomie durch die Arbeitnehmervereinigung, deren Tariffihigkeit im Streit
steht. Ebenso ist ein besonderes Feststellungsinteresse iSv. § 256 Abs. 1 ZPO nicht
notwendig. Soweit der Senat dieses in fritheren Entscheidungen ausdriicklich auch
mit Bezug auf die Feststellungen der rechtlichen Eigenschaften in den Verfahren
nach § 2a Abs. 1 Nr. 4, § 97 Abs. 1 ArbGG geprtft hat (vgl. etwa BAG 10. Februar
2009 - 1 ABR 36/08 - Rn. 23, BAGE 129, 322), hat er hieran nicht festgehalten (BAG
11. Juni 2013 - 1 ABR 32/12 - Rn. 22, BAGE 145, 211).

34

c) Der Antrag ist von keinem der Antragsteller missbrauchlich gestellt. Das wird zwar
- von der DHV und vor allem bezogen auf ver.di - behauptet. Die dem Verfahren nach
8§ 97 Abs. 1 ArbGG immanente Konkurrenzsituation zwischen der DHV sowie ihren
Mitgliedern und den antragstellenden Gewerkschaften fiihrt aber nicht dazu, den
Antrag als rechtsmissbrauchlich anzusehen (vgl. BAG 14. Dezember 2010 - 1 ABR
19/10 - Rn. 54, BAGE 136, 302). Entgegen der Auffassung der DHV hat ver.di durch
friher gemeinsam mit der DHV gefiihrte Tarifverhandlungen die ihr gesetzlich
verliehene Antragsbefugnis auch nicht verwirkt.

35
3. Zu Recht sind die Vorinstanzen davon ausgegangen, dass der Zulassigkeit des
Antrags nicht der Einwand der Rechtskraft iSd. § 322 Abs. 1 ZPO entgegensteht.

36
a) Die materielle Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung (§ 322 Abs. 1 ZPO)
steht - als negative Prozessvoraussetzung - einer neuen Verhandlung und

Entscheidung tiber denselben Streitgegenstand entgegen (ne bis in idem). Unzulassig
ist deshalb eine erneute Klage, deren Streitgegenstand mit dem eines bereits
rechtskréftig entschiedenen Rechtsstreits identisch ist (BGH 22. Februar 2018 - VII
ZR 253/16 - Rn. 14 mwN).

37

b) Im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren gilt nichts anderes. Nach dem auch in
diesem Verfahren anwendbaren § 322 Abs. 1 ZPO sind Beschllisse der Rechtskraft
fahig, soweit Uber den durch den Antrag erhobenen Anspruch entschieden ist (BAG
5. Méarz 2013 - 1 ABR 75/11 - Rn. 12). Der Begriff des Anspruchs in § 322 Abs. 1
ZPO bezeichnet den prozessualen Anspruch im Sinn der Streitgegenstandslehre. Die
objektiven Grenzen der Rechtskraft werden durch den Gegenstand des
vorangehenden Verfahrens bestimmt. Wie im Urteilsverfahren richtet sich dieser
nach dem zur Entscheidung gestellten Antrag (Antragsziel) und dem zugehoérigen
Lebenssachverhalt (Antragsgrund), aus dem die begehrte Rechtsfolge hergeleitet wird
(vgl. BAG 23. Mai 2012 - 1 AZB 58/11 - Rn. 6 mwN, BAGE 141, 382). Die materielle
Rechtskraftwirkung eines Beschlusses hindert grundséatzlich, dass bei Identitat der
Beteiligten (subjektive Rechtskraft) und des Sachverhalts (objektive Rechtskraft) eine
bereits rechtskréftig entschiedene Frage den Gerichten zur erneuten Entscheidung
unterbreitet werden kann. In zeitlicher Hinsicht ist die Rechtskraft nicht begrenzt.
Ein formell rechtskraftig gewordener Beschluss entfaltet auf Dauer materielle
Rechtskraft (vgl. dazu bereits BAG 27. August 1968 - 1 ABR 6/68 - zu Il B 2 a der
Gruinde, BAGE 21, 139).
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c) Im Fall der rechtskraftigen Abweisung eines streitbefangenen Begehrens ist fur die
Bestimmung des Rechtskraftumfangs von mafigebender Bedeutung, ob es sich um
eine Prozessentscheidung handelt, mit dem die Klage oder der Antrag als unzulassig
abgewiesen worden ist, oder um eine die Begriindetheit verneinende Entscheidung
(vgl. BAG 15. Juni 2016 - 4 AZR 485/14 - Rn. 39 mwN). Eine Prozessentscheidung
erwdchst nur im Hinblick auf den behandelten verfahrensrechtlichen Punkt in
Rechtskraft (vgl. BGH 6. Marz 1985 - IVb ZR 76/83 - zu 1 der Griinde) und hindert
nach Behebung des Zulassigkeitsmangels eine erneute Antragstellung nicht. Die
materielle Rechtskraft einer Prozessentscheidung besagt aber nicht nur, dass der
abgewiesene Antrag unzuldssig ist, sondern auch, dass er mit dem damals
anhangigen Streit- oder Verfahrensgegenstand unter den seinerzeit gegebenen
prozessualen oder verfahrensrechtlichen Umstdnden mindestens aus dem in den
Entscheidungsgriinden genannten Grund unzulédssig ist. Eine neue Klage oder ein
neuer Antrag Uber denselben Streit- oder Verfahrensgegenstand ist nur zuldssig,
wenn sich die prozess- oder verfahrensrechtlichen Umstéande in dem fraglichen Punkt
gegenlUiber dem Vorverfahren gedndert haben. Wird eine Klage oder ein Antrag wegen
entgegenstehender Rechtskraft einer zuvor ergangenen Sachentscheidung als
unzuléssig abgewiesen, steht die Identitat der Streit- oder Verfahrensgegenstande im
ersten und dem darauffolgenden Prozess bindend fest (vgl. Zoller/Vollkommer ZPO
32. Aufl. § 322 Rn. 1a).

39

d) Auch bei einer rechtskraftigen Entscheidung nach § 97 ArbGG ist ein erneuter
Antrag mit identischem Verfahrensgegenstand unzuldssig. Identitdt der
Verfahrensgegenstande liegt auch vor, wenn im Zweitverfahren der Ausspruch des
kontradiktorischen Gegenteils einer im Erstverfahren festgestellten Rechtsfolge
begehrt wird (BAG 23. Mai 2012 - 1 AZB 58/11 - Rn. 7 mwN, BAGE 141, 382). Im
Verfahren nach § 97 ArbGG kommt hinzu, dass in subjektiver Hinsicht die
Rechtskraft der Entscheidung Utber die Tariffihigkeit (oder die Tarifzustandigkeit)
nicht nur die Personen und Stellen, die im jeweiligen Verfahren nach § 97 Abs. 2 (in
der bis zum 15. August 2014 geltenden Fassung) iVm. § 83 Abs. 3 ArbGG angehort
worden sind, erfasst, sondern Wirkung gegenuber jedermann entfaltet (BAG 23. Mai
2012 -1AZB 58/11 - Rn. 7 mwN, aaO).

40

e) Eine Beendigung der eine erneute Entscheidung sperrenden Rechtskraft kommt in
Betracht, wenn sich die mafigebenden tatsdchlichen oder rechtlichen Verhéaltnisse
wesentlich gedndert haben (vgl. BAG 6. Juni 2000 - 1 ABR 21/99 - zu B II 4 a der
Grunde, BAGE 95, 47). Das betrifft diejenigen Tatsachen oder Rechtsgrundlagen, die
fir die in der friiheren Entscheidung ausgesprochene Rechtsfolge als mafigebend
angesehen worden sind (vgl. BAG 6. Juni 2000 - 1 ABR 21/99 - zu B Il 4 a der
Grunde, aaO; vgl. auch 7. Mai 2008 - 4 AZR 223/07 - Rn. 21 mwN; 1. Februar 1983
- 1 ABR 33/78 - BAGE 41, 316; vertiefend Oetker ZZP 2002, 3). Eine wesentliche
Anderung der tatsdchlichen Verhéiltnisse liegt vor, wenn sich diese gegentiber
denjenigen, die dem friheren Verfahren zugrunde gelegen haben, in einem
bestimmten Ausmafd modifiziert haben. Der neue Sachverhalt muss sich seinem
Wesen nach von dem friheren unterscheiden (vgl. BGH 22. Mai 1981 -VZR 111/80
- zu Il der Griinde). Eine wertende Betrachtung muss ergeben, dass sich der nunmehr
dem Gericht zur Entscheidung unterbreitete Streit als ein neuer darstellt (vgl. BAG
1. Februar 1982 - 1 ABR 33/78 - BAGE 41, 316).

41



f) Ausgehend von diesen Grundsitzen steht die Rechtskraft der in den
vorangegangenen Verfahren zur Tariffahigkeit der DHV ergangenen Beschliisse einer
Sachentscheidung im vorliegenden Verfahren nicht entgegen.
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aa) Die materielle Rechtskraft der die Tariffihigkeit der DHV - seinerzeit mit der
Bezeichnung DHV-Deutscher Handels- und Industrieangestellten-Verband e.V. -
feststellenden Entscheidung des Arbeitsgerichts Hamburg vom 10. Dezember 1956
umfasst grundsatzlich auch den hier angebrachten Verfahrensgegenstand des
kontradiktorischen Gegenteils der erstrebten Feststellung, dass die DHV nicht
tariffahig ist.

43

bb) Deren materielle Rechtskraft sperrt indes keine Entscheidung tiber den gestellten
Antrag. Die fur die Beurteilung der Tariffihigkeit der DHV mafigebende
Tatsachengrundlage hat sich erheblich gedndert.

44

(1) Zu Dberlcksichtigen sind jedoch nur die nach der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 18. Februar 1997 eingetretenen Anderungen.
Das folgt aus der Rechtskraft der Beschltisse von Landesarbeitsgericht und
Arbeitsgericht aus den Jahren 1980, 1992 und 1997, mit denen jeweils auf die
Feststellung der Tarifunfidhigkeit der DHV gerichtete Antridge wegen der
entgegenstehenden Rechtskraft einer Vorentscheidung als unzuldssig abgewiesen
worden sind. Aufgrund dieser Prozessentscheidungen steht die Identitat der
jeweiligen Verfahrensgegenstande mit dem der arbeitsgerichtlichen Erstentscheidung
vom 10. Dezember 1956 rechtskraftig fest. Die Rechtskraft umfasst die Beurteilung,
dass im jeweiligen Zeitpunkt der Prozessbeschliisse keine wesentlichen Anderungen
eingetreten sind, welche eine Rechtskraftbeendigung der Sachentscheidung tiber die
Tariffahigkeit der DHV rechtfertigen. Die Rechtskraft vornehmlich des letzten
Beschlusses des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 18. Februar 1997 verbietet es,
dies in einem nachfolgenden Verfahren erneut zu prtfen.
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(2) Die Beurteilung der rechtlichen Eigenschaft der Tariffihigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung ist - neben anderen Umsténden - davon abhéngig, welchen
selbst gewdhlten Organisationsbereich sie abdeckt. Das bestimmt sich nach der
jeweiligen Satzung der Arbeitnehmervereinigung. Dass eine Satzung ,an sich“ in ihrer
den Verfahrensgegenstand mitbestimmenden Fassung mafigebend fur die
festzustellende Tariffdhigkeit ist, hat auch das Arbeitsgericht Hamburg in der
Entscheidung vom 10. Dezember 1956 nicht anders gesehen. Dieser Umstand hat
sich mit der Satzung 2014 nach der letzten Prozessentscheidung des
Landesarbeitsgerichts = Hamburg 1997, mit der eine Identitdit der
Verfahrensgegenstidnde auf der Grundlage der Satzung 1994 (die in den hier
interessierenden Teilen der Satzung 1972 entsprach) bejaht worden ist, wesentlich
geandert.
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(a) Nicht jede, sondern nur erhebliche Satzungsénderungen vermégen eine Anderung
des Lebenssachverhalts zu bewirken. Im Interesse des Rechtsfriedens und in
Ansehung der Koalitionsbetatigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG darf einer
Arbeitnehmervereinigung, deren Tariffihigkeit im Kontext zu einer bestimmten
Satzung rechtskréftig festgestellt worden ist, keine Anderung der satzungsgemaf’
festgelegten Téatigkeitsbereiche dadurch erschwert werden, dass sie mit jeder
Satzungsdnderung eine erneute materiell-rechtliche Priifung ihrer Tariffihigkeit - auf



einen entsprechenden Antrag der nach § 97 Abs. 1 ArbGG Antragsberechtigten - zu
gewdartigen hatte.

47

(b) Allerdings haben in die Bewertung einer erheblichen Anderung der tatsichlichen
Verhéltnisse fUr die hier streitbefangene Frage der Tariffihigkeit entgegen der
Auffassung des CGB und der DHV nicht blofie quantitative Daten im Sinn eines
mengenmafdigen Vergleichs der Organisationsgrade im friher und im nunmehr
beanspruchten  Zustadndigkeitsbereich  einzuflieffen. Diese  Argumentation
vernachlassigt, dass sich die Rechtsfolge der Tariffahigkeit ua. danach bestimmt, ob
in einem nicht unbeachtlichen Zustandigkeitsbereich einer Arbeitnehmervereinigung
deren ausreichende Durchsetzungsfahigkeit festgestellt werden kann. Aufserdem
kommt es nicht darauf an, ob die gednderte Tatsachengrundlage eine andere
rechtliche Bewertung als die in einer rechtskréftigen Vorentscheidung getroffene
tragt.
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(c) Ausgehend von einem Vergleich der fir das Landesarbeitsgericht Hamburg bei
seiner Prozessentscheidung vom 18. Februar 1997 geltenden Satzung 1994 und der
den hiesigen Verfahrensgegenstand mitbestimmenden Satzung 2014 liegt eine
gewichtige Anderung der Tatsachengrundlage vor. Wihrend die DHV seinerzeit eine
Mitgliedschaft und damit ihre Zustandigkeit strikt berufsgruppenbezogen - namlich
fur Angestellte im Handel, in der Industrie und dem privaten und o6ffentlichen
Dienstleistungsbereich sowie die zu einem Angestelltenberuf Auszubildenden und
Berufsanwarter (Jugendmitglieder) ohne Beschrédnkung auf eine bestimmte Branche
- definiert hat, reklamiert sie nach der Satzung 2014 eine Kombination ganz
unterschiedlicher Zustandigkeiten, die zum einen naher beschriebene
Wirtschaftszweige oder Teile davon umfasst (§ 2 Nr. 1 Satzung 2014) und zum
anderen fUr bestimmte Arbeitgeber weiterhin ausschliefSlich berufsgruppenbezogen
beschrieben ist (§ 2 Nr. 2 Satzung 2014). Damit setzt sich der Kreis der organisierten
Arbeitnehmer auf der Grundlage der Satzung 2014 gegenuber demjenigen der
Satzung 1994 erheblich anders zusammen. Es ist zwar zutreffend, dass - wie die DHV
selbst argumentiert und in der Prdambel ihrer Satzung 2014 auch verlautbart ist -
die Unterscheidung zwischen Angestellten und Arbeitern bzw. gewerblichen
Arbeitnehmern (als Statusbeschreibung des Beschaftigungsverhéaltnisses) auf der
Grundlage historischer und rechtlicher Entwicklungen tberholt ist. Daraus folgt
aber kein rechtliches Gebot, die personelle Zustandigkeit auch auf gewerbliche
Arbeitnehmer zu erstrecken. Eine solche Entscheidung obliegt der freien, durch Art.
9 Abs. 3 GG geschiutzten Entscheidung einer Arbeitnehmerorganisation. In
Austibung dieses Freiheitsrechts beansprucht die DHV im Vergleich zu ihrer Satzung
1994 nunmehr auch eine Kompetenz flir eine weitere Gruppe von Arbeitnehmern, die
sie vormals gerade nicht organisiert hat. Die DHV hat insoweit nicht lediglich die
Entwicklung der Aufgabe der tradierten Unterscheidung zwischen Angestellten und
Arbeitern oder gewerblichen Arbeitnehmern nachvollzogen oder Zustadndigkeiten
prazisiert. Sie hat diese vielmehr grundsatzlich neu gefasst. Das druickt sich nicht
zuletzt - ohne dass es hierauf ausschlaggebend ankadme - in ihrer Bezeichnung aus
(bis zur im Oktober 2006 beschlossenen Namensdnderung: ,DHV - Deutscher
Handels- und Industrieangestellten-Verband e.V.“; danach ,DHV - Die
Berufsgewerkschaft e.V.“). Aufgrund der satzungsmafigen Ausrichtung des
Organisationsbereichs liegt ein ganzlich anderer Sachverhalt vor als derjenige, der
die Antragsabweisung als unzuldssig durch das Landesarbeitsgericht Hamburg am
18. Februar 1997 tragt.

49



g) Stehen somit nach dem materiell-rechtlichen Verfahrensgegenstand die
Vorentscheidungen einer hiesigen Sachentscheidung nicht entgegen, kommt es auf
die subjektiven Grenzen der Rechtskraft der vorangegangenen Entscheidungen sowie
darauf, dass in diesen nicht alle der hiesigen Beteiligten angehért worden sind,
ungeachtet der bei § 97 ArbGG zu beachtenden erga-omnes-Wirkung nicht an.
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IV. Das Landesarbeitsgericht ist rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, die DHV sei
tariffihig und der Antrag daher unbegrindet. Auf der Grundlage der bisher
getroffenen Feststellungen kann der Senat nicht abschliefSend tiber den Antrag
befinden.

51

1. Weder der Begriff der Tariffahigkeit noch die Anforderungen, die hierfiir zu stellen
sind, sind gesetzlich geregelt. § 2 Abs. 1 TVG bestimmt den Begriff der tariffihigen
Arbeitnehmerkoalition (Gewerkschaft) nicht, sondern setzt ihn voraus. Die Regelung
in A III 2 des Staatsvertrags Uber die Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschafts- und
Sozialunion zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen
Demokratischen Republik vom 18. Mai 1990 und dem Gemeinsamen Protokoll tiber
Leitsatze, die nahezu wortgleich den von der Rechtsprechung entwickelten
Anforderungen entspricht, stellt ebenfalls keine gesetzliche Normierung der an die
Tariffahigkeit einer Arbeitnehmervereinigung zu stellenden Voraussetzungen dar. Sie
hat zwar durch das Zustimmungsgesetz des Bundestags vom 25. Juni 1990 (BGBI.
I S. 518) Aufnahme in den Willen des Gesetzgebers gefunden. Materielles Gesetz ist
sie dadurch aber nicht geworden. Es ist daher Aufgabe der Gerichte fur
Arbeitssachen, im Rahmen der an sie herangetragenen Streitigkeit den
unbestimmten Rechtsbegriff durch Auslegung im Lichte des Art. 9 Abs. 3 GG
auszuftllen (vgl. zur Tariffihigkeit als ,ein von der Rechtsprechung entwickeltes
tarifvertragliches Instrument“ BVerfG 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - Rn. 164,
BVerfGE 146, 71) und dabei die im Zustimmungsgesetz vom 25. Juni 1990 zum
Ausdruck gekommene Willensbekundung der Gesetzgebungsorgane der
Bundesrepublik Deutschland zu beachten (BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn.
36, BAGE 117, 308).

52
2. Nach der Rechtsprechung des Senats muss eine Arbeitnehmervereinigung
bestimmte Mindestvoraussetzungen erfillen, um tariffihig zu sein.
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a) Die Koalition muss sich als satzungsgeméife Aufgabe die Wahrnehmung der
Interessen ihrer Mitglieder in deren Eigenschaft als Arbeitnehmer gesetzt haben und
willens sein, Tarifvertrdge zu schliefSen (BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09 - Rn.
29, BAGE 136, 1).
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b) Sie muss frei gebildet, gegnerfrei, unabhingig und auf iiberbetrieblicher Grundlage
organisiert sein und das geltende Tarifrecht als verbindlich anerkennen. Dartber
hinaus muss sie Uber Durchsetzungskraft gegentiber dem sozialen Gegenspieler und
Uber eine leistungsfahige Organisation verfiigen (BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09
- Rn. 30, BAGE 136, 1).
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aa) Das Erfordernis der Gegnerunabhangigkeit ist nicht im formalen, sondern im
materiellen Sinn zu verstehen. Es soll sicherstellen, dass die Vereinigung durch ihre
koalitionsmafige Betdtigung zu einer sinnvollen Ordnung des Arbeitslebens



beitragen kann. Die erforderliche Gegnerunabhéngigkeit fehlt, wenn die Abhangigkeit
vom sozialen Gegenspieler in der Struktur der Arbeitnehmervereinigung angelegt und
verstetigt und die eigenstdndige Interessenwahrnehmung der Tarifvertragspartei
durch personelle Verflechtungen, auf organisatorischem Weg oder durch wesentliche
finanzielle Zuwendungen ernsthaft gefdhrdet ist (BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09
- Rn. 31, BAGE 136, 1).
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bb) Eine tariffihige Arbeitnehmervereinigung muss sozial machtig und von ihrem
organisatorischen Aufbau her in der Lage sein, die ihr gestellten Aufgaben einer
Tarifvertragspartei zu erfillen (BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09 - Rn. 32, BAGE
136, 1).
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(1) Tariffahig ist nur diejenige Vereinigung, die ein MindestmafS an
Verhandlungsgewicht und also eine gewisse Durchsetzungskraft gegentiber dem
sozialen Gegenspieler aufweist. Davon geht auch das Bundesverfassungsgericht aus
(BVerfG 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - Rn. 164, BVerfGE 146, 71). Der einer
Arbeitnehmerkoalition obliegenden Mitwirkung am Zustandekommen eines
angemessenen, sozial befriedenden Interessenausgleichs kann diese nur sachgerecht
nachkommen, wenn sie auf die Arbeitgeberseite zumindest so viel Druck ausiben
kann, dass diese sich veranlasst sieht, sich auf Verhandlungen Uber tarifvertraglich
regelbare Arbeitsbedingungen einzulassen (BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09 -
Rn. 32, BAGE 136, 1; 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 39, BAGE 117, 308).

58

(2) Von ihrem organisatorischen Aufbau her muss eine Gewerkschaft in der Lage
sein, die ihr gestellten Aufgaben in ihrem selbst gewéahlten Zustandigkeitsbereich zu
erfullen. Mafigebend sind auch insoweit die Umsténde des Einzelfalls (BAG 28. Marz
2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 53, BAGE 117, 308).

59

(3) Daftir gentigt, dass die Arbeitnehmervereinigung Durchsetzungskraft und
organisatorische Leistungsfahigkeit in einem zumindest nicht unbedeutenden Teil
des beanspruchten Zustandigkeitsbereichs besitzt. Es gibt keine partielle, auf
bestimmte Regionen, Berufskreise oder Branchen beschrinkte Tariffihigkeit. Die
Tariffahigkeit einer  Arbeitnehmervereinigung fir  den  beanspruchten
Zustandigkeitsbereich ist einheitlich und unteilbar (ausf. BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR
58/04 - Rn. 56 ff., BAGE 117, 308). Danach kann einer Arbeitnehmervereinigung
einerseits die Tariffihigkeit insgesamt nicht versagt werden, wenn die
Durchsetzungskraft oder die organisatorische Leistungsfihigkeit in irgendeinem
Teilbereich fehlt, widhrend sie andererseits nicht festgestellt werden kann, wenn sie
nur in irgendeinem Teilbereich ihrer Tarifzusténdigkeit ber eine Durchsetzungskraft
verfligt (BAG 14. Dezember 2010 - 1 ABR 19/10 - Rn. 81, BAGE 136, 302).

60
(4) Die anhand von Indizien nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO festzustellende
hinreichende Durchsetzungskraft und Leistungsfdhigkeit einer

Arbeitnehmervereinigung wird regelméfsig durch die Zahl ihrer Mitglieder vermittelt
(ausf. BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09 - Rn. 38 ff., BAGE 136, 1; 6. Juni 2000 -
1 ABR 10/99 - zu B1I 1 der Grinde, BAGE 95, 36; 16. Januar 1990 - 1 ABR 10/89
- zu B II 2 der Griinde, BAGE 64, 16; 25. November 1986 - 1 ABR22/85-zu BII 3
a der Grinde, BAGE 53, 347). Dabei ist die Organisationsstarke im Verhaltnis zu
dem von der Arbeitnehmerkoalition selbst gewdhlten rdumlichen und fachlichen
Organisationsbereich zu bewerten. In diesem muss sie sich gegentiber der



Arbeitgeberseite - vermittelt durch ihre Mitgliederstarke - durchsetzen kénnen. Bei
einer nur kleinen Zahl von Mitgliedern kann sich die Moglichkeit einer
Arbeitnehmervereinigung, empfindlichen Druck auf den sozialen Gegenspieler
auszuuben, daraus ergeben, dass es sich bei den organisierten Arbeitnehmern um
solche in Schlusselstellungen handelt, die von der Arbeitgeberseite im Falle eines
Arbeitskampfs kurzfristig iberhaupt nicht oder nur schwer ersetzt werden kénnen
(vgl. BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 64 f., BAGE 117, 308). Verbleiben
danach Zweifel an der Durchsetzungsfahigkeit wund organisatorischen
Leistungsfdhigkeit, koénnen diese ausnahmsweise bei einer langjdhrig am
Tarifgeschehen teilnehmenden Arbeitnehmervereinigung indiziert sein, wenn diese
bereits in nennenswertem Umfang Tarifvertrdge innerhalb ihrer satzungsmaéafdigen
Zustandigkeit abgeschlossen hat (vgl. BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09 - Rn. 40,
BAGE 136, 1). Gemeinsam mit einer anderen Arbeitnehmervereinigung geschlossene
Tarifvertrage haben keine solche Indizwirkung (BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09
-Rn. 41, 55, aa0). Das gilt auch fur Vertrage mit dem sozialen Gegenspieler, die ohne
satzungsvermittelte Zustadndigkeit geschlossen worden sind.
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(5) An dem Erfordernis einer Durchsetzungs- und Leistungsfihigkeit als
Voraussetzung der Teilnahme an der tarifvertraglichen Regelung von
Arbeitsbedingungen haben weder das Gesetz zur Regelung eines allgemeinen
Mindestlohns (Mindestlohngesetz - MiLoG -) vom 11. August 2014 (BGBI1. I S. 1348)
in der zuletzt durch Art. 2 Abs. 4 des Gesetzes zur Einfihrung eines
Wettbewerbsregisters und zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrdnkungen vom 18. Juli 2017 gednderten Fassung (BGBI. I S.
2739) noch das Gesetz zur Tarifeinheit vom 3. Juli 2015 (Tarifeinheitsgesetz - TEG -
BGBI. I S. 1130) etwas geandert. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
ist im Hinblick auf diese Gesetze auch nicht der Mafdstab der Priifung der sozialen
Machtigkeit einer Arbeitnehmervereinigung zugunsten einer - wie auch immer
verfassten wund vom Landesarbeitsgericht nicht n&aher begrindeten -
»,Bagatellkontrolle” relativiert.
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(a) Die Anforderungen an die Tariffihigkeit einer Arbeitnehmerkoalition sichern die
Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie und sind gemessen an diesem Regelungsziel
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (ausf. BAG 5. Oktober 2010 - 1 ABR
88/09 - Rn. 33 bis 37, BAGE 136, 1; 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 37 bis 54,
BAGE 117, 308). Das gilt insbesondere fir das Erfordernis der Durchsetzungs- und
Leistungsféhigkeit. Funktionsfahig ist die Tarifautonomie nur, solange zwischen den
Tarifvertragsparteien ein ungefidhres Kréaftegleichgewicht - Paritat - besteht. Die
Vermutung der Richtigkeit des zwischen den Tarifvertragsparteien Ausgehandelten
greift nur unter diesen Voraussetzungen (BVerfG 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15 ua.
- Rn. 146 mwN, BVerfGE 146, 71). Paritdt zwischen den Tarifvertragsparteien als
Funktionsbedingung fiir die Tarifautonomie setzt Durchsetzungskraft gegenutber
dem sozialen Gegenspieler voraus (vgl. auch BVerfG 24. Februar 1999 - 1 BvVR
123/93 - zu B II 2 b bb der Grinde, BVerfGE 100, 214).
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(b) AufSerdem ist dort, wo der Gesetzgeber seine normativen Regelungskompetenzen
zur Gestaltung von Arbeitsbedingungen wahrnimmt, die mittels der Tarifautonomie
herzustellende sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens Grundlage seiner getibten - und
im Hinblick auf Art. 9 Abs. 3 GG auch gebotenen (vgl. BVerfG 29. Dezember 2004 -
1 BvR 2283, 2504, 2582/03 - zu C II 3 b bb (2) (d) der Grinde; Engels in
Henssler/Moll/Bepler Der Tarifvertrag 2. Aufl. Teil 1 Rn. 54 bis 57) - Praxis, den
Tarifvertragsparteien Regelungsbefugnisse zuzuweisen, die aus Grunden des



Arbeitnehmerschutzes den Arbeitsvertragsparteien versagt sind. Zwingende
Arbeitsschutzgesetze enthalten haufig Bestimmungen, die es den
Tarifvertragsparteien gestatten, von der gesetzlichen Regelung zu Lasten der
Arbeitnehmer abzuweichen (vgl. etwa § 8 Abs. 4 Satz 3 und Satz 4, § 12 Abs. 3 Satz
1 und Satz 2, § 13 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2, § 14 Abs. 2 Satz 3 und Satz 4 TzBfG, §
4 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 EFZG, § 13 Abs. 1 BurlG; aus der jungeren
gesetzgeberischen Praxis vgl. § 1 Abs. 1b Satz 3 und Satz 4, § 8 Abs. 2 Satz 1 bis Satz
3 AUG). Dabei wird auch dann, wenn die Arbeitnehmer nicht der tarifschlieBenden
Gewerkschaft angehéren und deshalb die Tarifnormen fir sie nicht unmittelbar und
zwingend gelten, die Moglichkeit erdffnet, die fir die Arbeitnehmer gunstigere
gesetzliche Regelung arbeitsvertraglich durch eine ungulnstigere tarifvertragliche
Regelung zu ersetzen. Diese kann sich daher auch zum Nachteil nicht
tarifgebundener Arbeitnehmer auswirken (BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn.
46, BAGE 117, 308). Im Ubrigen bestehen ua. nach §§ 7, 12 ArbZG weitreichende
Moglichkeiten fur Tarifvertragsparteien, von gesetzlichen Standards zur
Flexibilisierung und Anpassung an die Bedurfnisse vor Ort abzuweichen. Diese
gesetzlichen Konzeptionen beruhen auf der Annahme, dass Tarifvertrdgen eine
materielle Richtigkeitsgewdhr zukommt. Aufgrund des Verhandlungsgleichgewichts
der Tarifvertragsparteien ist davon auszugehen, dass die vereinbarten tariflichen
Regelungen den Interessen beider Seiten gerecht werden und keiner Seite ein
unzumutbares Ubergewicht vermitteln (BAG 28. Mérz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 47,
aaO; vgl. etwa zum TzBfG 15. August 2012 -7 AZR 184 /11 - Rn. 27, BAGE 143, 10).
Mit den Anforderungen an die Tariffihigkeit im Sinn einer sozialen Machtigkeit und
organisatorischen Leistungsfdhigkeit ist sichergestellt, dass angemessene
Verhandlungsergebnisse erzielt werden (vgl. BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn.
47, aaO; Greiner NZA 2018, 563).
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(c) Es durfen zwar im Hinblick auf die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG an die
Tariffahigkeit keine Anforderungen gestellt werden, die diese unverhéltnismafdig
einschranken (BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 39, BAGE 117, 308).
Gegenuber den die Einschriankung der Betéatigungsfreiheit einer
Arbeitnehmervereinigung rechtfertigenden, paritdtssichernden Anforderungen der
Durchsetzungskraft und Leistungsfahigkeit stellen das MiLoG und das TEG aber
nicht nur keine milderen, sondern bereits keine geeigneten Mittel dar. Sie sind weder
nach ihrem vom Gesetzgeber intendierten Sinn und Zweck noch nach ihren
Regelungsinhalten oder Wirkmechanismen gleichwertig.
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(aa) Die Regelungen des MiLoG beschridnken die Regelungsbefugnisse der
Tarifvertragsparteien nicht. Der Mindestlohnanspruch aus § 1 Abs. 1 MiLoG ist ein
gesetzlicher Anspruch, der eigenstidndig neben den arbeits- oder tarifvertraglichen
Entgeltanspruch tritt. § 3 MiLoG fuhrt bei Unterschreiten des gesetzlichen
Mindestlohns zu einem Differenzanspruch (BAG 21. Dezember 2016 - 5 AZR 374/16
- Rn. 16, BAGE 157, 356). Das gilt auch bei einem tariflich festgelegten Entgelt, das
den gesetzlichen Mindestlohn unterschreitet. Ein entsprechender Tarifvertrag ware
nicht unwirksam. Dartiber hinaus hat der Gesetzgeber mit der EinfUhrung des
gesetzlichen Mindestlohns nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs (BT-Drucks.
18/1558 S. 28) nicht darauf gezielt, einen umfassenden Schutz der Arbeitnehmer
sicherzustellen. Vielmehr kann und soll der allgemeine Mindestlohn lediglich
verhindern, dass diese zu Entgelten beschéftigt werden, die jedenfalls unangemessen
sind und den in Art. 2 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommenden
elementaren  Gerechtigkeitsanforderungen nicht genltigen. Zu  sonstigen
Arbeitsbedingungen verhédlt sich das MiLoG nicht. Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerseite bleiben dazu angehalten, TUber die Organisation in



Arbeitgeberverbanden und Gewerkschaften und den Abschluss von Tarifvertragen
eine angemessene Teilhabe der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer an dem von
den Unternehmen Erwirtschafteten zu erreichen (BT-Drucks. 18/1558 S. 28). Damit
ist nach wie vor ein anndhernd gleichgewichtiges Handeln der Tarifpartner auf der
Basis einer hinreichenden Durchsetzungsfdhigkeit der Arbeitnehmerkoalition im
Interesse der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie und zu ihrer Gewéahrleistung zu
verlangen.

66
(bb) Auch der nicht ndher ausgefiihrte Hinweis des Landesarbeitsgerichts auf das
TEG geht fehl.
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(aaa) Mit dem TEG ist nicht das Verhaltnis der sozialen Gegenspieler als
Tarifvertragsparteien zueinander gestaltet, sondern das der tariffihigen
Arbeitnehmervereinigungen  untereinander. @ Nach der Begrindung des
Regierungsentwurfs wird weder das Entstehen tarifpluraler Situationen verhindert,
noch werden bestehende Gestaltungsmoglichkeiten der Tarifpartner beschrankt. Der
Grundsatz der Tarifeinheit greift nur subsidiar, wenn eine autonome Verstandigung
der Gewerkschaften untereinander nicht gelingt (BT-Drucks. 18/4062 S. 12). Einen
Gestaltungswillen hinsichtlich der Tariffihigkeitsvoraussetzungen hatte der
Gesetzgeber nicht. Vielmehr stellt die Gesetzesbegrindung ausdrticklich klar, dass
stlariffahige Gewerkschaften ... weiterhin nicht nur frei gebildet, gegnerfrei und
gegnerunabhéngig sein“ mussen, ,das geltende Tarifrecht als fiir sich verbindlich®
anzuerkennen haben, ,in der Regel auch auf tiberbetrieblicher Grundlage organisiert
sein“ muissen und ,[flerner ... in der Lage sein“ muissen, ,durch Austiben von Druck
auf den Tarifpartner zu einem Tarifabschluss zu kommen“ (BT-Drucks. 18/4062 S.
12).
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(bbb) In seiner Entscheidung zur teilweisen Unvereinbarkeit von § 4a TVG in der
Fassung des TEG mit Art. 9 Abs. 3 GG hat das Bundesverfassungsgericht diese
insoweit festgestellt, als es an Vorkehrungen fehlt, die sicherstellen, dass die
Interessen der Berufsgruppen, deren Tarifvertrag nach § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG
verdrangt wird, im verdridngenden Tarifvertrag hinreichend berticksichtigt werden.
Im Ubrigen hat es die angegriffenen Regelungen des TEG mit konkreten Magaben
fur die Auslegung und Handhabung der einfachgesetzlichen Regelungen als
verfassungsgemafs erachtet. Diese Entscheidung hat Gesetzeskraft (§ 31 Abs. 2 Satz
2 BVerfGQG). In ihr ist mit Blick auf die Tariffidhigkeit als ein von der Rechtsprechung
entwickeltes tarifvertragliches Instrument ausdrucklich angeftihrt, dass es die
Regeln des TEG - gemessen an dessen Regelungszweck - nicht zu ersetzen vermag
(BVerfG 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - Rn. 164, BVerfGE 146, 71).
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(ccc) Das Kriterium der Durchsetzungsfahigkeit als Tariffahigkeitsmerkmal ist auch
im Hinblick auf die Gestaltung der die Tarifeinheit sichernden Verdrangungswirkung
nach § 4a TVG - nach wie vor - geboten. Eine nicht durchsetzungsstarke Organisation
ist nicht zwingend die mitgliederschwéchste Arbeitnehmerorganisation im Betrieb,
zumal es dabei auf absolute Zahlen und nicht einmal auf ein reprasentatives Quorum
ankommt. Dartiber hinaus bewirkt die Tarifkollisionsregel des § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG
in seiner vom Bundesverfassungsgericht mit Gesetzeskraft versehenen
Mafdigabenfassung zwar eine Verdrdngung der normativen Wirkung des
Minderheitstarifvertrags. Diese Verdrangungswirkung ist aber bereits nach ihrer
gesetzlichen Ausgestaltung mehrfach beschrankt (dazu BVerfG 11. Juli 2017 - 1 BvR
1571/15 ua. - Rn. 146, BVerfGE 146, 71). Auch bleibt nach dem betriebsbezogenen



Konzept des Gesetzgebers ein in einem Betrieb verdréangter Tarifvertrag in anderen
Betrieben anwendbar (BVerfG 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - Rn. 185, aaO).
AufSerdem ist die Regelung des § 4a TVG in der gebotenen Auslegung tarifdispositiv
(vgl. BVerfG 11. Juli 2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - Rn. 146, aa0). Das im Interesse der
Funktionsfdhigkeit der Tarifautonomie gebotene Erfordernis der Durchsetzungs- und
Leistungsfdhigkeit einer Arbeitnehmervereinigung kann daher nicht mit der
Begrindung relativiert werden, der von einer nicht oder einer ,weniger® sozial
machtigen Arbeitnehmervereinigung geschlossene Tarifvertrag werde ohnehin durch
den von einer durchsetzungsfahigen Arbeitnehmervereinigung geschlossenen
Tarifvertrag verdrangt. Ein verdrangter Tarifvertrag ist zudem taugliches Objekt einer
arbeitsvertraglichen Bezugnahme (ErfK/Franzen 18. Aufl. § 4a TVG Rn. 17) und der
vom Gesetzgeber insofern gestalteten Moglichkeiten einer Vereinbarung
gesetzesunterschreitender Schutzstandards. Diese knlpfen an das Postulat einer
Richtigkeitsgewahr fir von Tarifvertragsparteien festgelegte Arbeitsbedingungen an,
welches seinerseits eine hinreichende Verhandlungsstéarke der
Arbeitnehmervereinigung als Tarifvertragspartei unterstellt.
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(ddd) SchliefSlich geht das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass mit dem TEG
keine Modifizierung der Anforderungen an die Tariffahigkeit geboten ist. Es hat die
normunmittelbare Verfassungsbeschwerde einer Koalition nicht zur Entscheidung
angenommen, weil mangels substantiierter Ausfihrungen zu deren Tariffahigkeit
nicht ersichtlich sei, dass sie von der Kollisionsregel des § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG
Uberhaupt erfasst werde (BVerfG 16. Juni 2016 - 1 BvR 2257/15 -).
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3. Den Anforderungen an die Tariffihigkeit einer Arbeitnehmervereinigung - und
insbesondere dem Erfordernis deren hinreichender Durchsetzungs- und
Leistungsfahigkeit - stehen weder unions- noch vélkerrechtliche Vorgaben entgegen.

72

a) Art. 28 der Charta der Grundrechte der Europédischen Union (GRC) ist nicht
anwendbar. Nach dieser Vorschrift haben alle Arbeitnehmer sowie die Arbeitgeber
oder ihre jeweiligen Organisationen nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten das Recht, Tarifvertriage auf den geeigneten
Ebenen auszuhandeln und zu schliefSen sowie bei Interessenkonflikten kollektive
Mafinahmen zur Verteidigung ihrer Interessen, einschliefflich Streiks, zu ergreifen.
Allerdings ist der Geltungsbereich des Unionsrechts nicht eréffnet. Die Européaische
Union hat geméafs Art. 153 Abs. 5 AEUV keine Kompetenz zur Regelung des
Koalitionsrechts, Streikrechts sowie des Aussperrungsrechts. Geméafs Art. 51 Abs. 2
GRC dehnt die Grundrechtecharta den Geltungsbereich des Unionsrechts auch nicht
Uber die Zustandigkeiten der Union hinaus aus. Sie begrindet weder neue
Zustandigkeiten noch neue Aufgaben fur die Union und &ndert auch nicht die in den
Vertragen festgelegten Zustandigkeiten und Aufgaben. Eine Anwendungspflicht far
Unionsrecht wird ebenso nicht durch Art. 6 Abs. 3 EUV erotffnet (ausf. BAG 20.
November 2012 - 1 AZR 611/11 - Rn. 64 bis 67, BAGE 144, 1).
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b) Entgegen der vor allem vom CGB angefihrten konventionsrechtlichen
Argumentation gebietet die vblkerrechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes
(dazu zB BAG 26. Juli 2016 - 1 AZR 160/14 - Rn. 73, BAGE 155, 347) nicht, das
Merkmal der sozialen Machtigkeit als Anforderung an die Tariffihigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung zu relativieren. Der mit Blick auf die Garantie der
Koalitionsfreiheit aus der Europaischen Menschenrechtskonvention und ihrer
Zusatzprotokolle sowie aus der Europdischen Sozialcharta erwachsende Schutz



reicht nicht Uber das nach Art. 9 Abs. 3 GG Garantierte hinaus. Das gilt ebenso fur
Art. 22 des Internationalen Pakts tiber buirgerliche und politische Rechte und Art. 8
Abs. la des Internationalen Pakts Uiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
sowie flir die Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ausf. BVerfG
11.Juli 2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - Rn. 206 ff., BVerfGE 146, 71).
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4. Ausgehend von den Anforderungen an die Tariffdhigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung kann auf der Grundlage der bisher getroffenen
Feststellungen die Tariffahigkeit der DHV weder bejaht noch verneint werden.
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a) Die DHV hat sich nach § 3 ihrer Satzung 2014 ua. die Aufgabe gestellt, die
Interessen ihrer Mitglieder in deren Eigenschaft als Arbeitnehmer wahrzunehmen.
Sie ist willens, Tarifvertrage zu schlieffen. Des Weiteren ist sie nach der
rechtsbeschwerderechtlich  nicht zu  beanstandenden  Wurdigung  des
Landesarbeitsgerichts frei und auf tiberbetrieblicher Grundlage gebildet und erkennt
das geltende Tarifrecht als verbindlich an. Entsprechendes gilt fur eine
Eigenstdndigkeit der DHV. Ebenso ist von ihrer Gegnerunabhangigkeit auszugehen.
Das Beschwerdegericht hat der darauf bezogenen Bewertung weder einen
unzutreffenden rechtlichen Priufungsmafistab zugrunde gelegt noch haben die
Beteiligten zu 2. bis 4. und zu 10. die von ihnen erhobenen Verfahrensriigen
ausdruicklich auf dieses Erfordernis fir die Tariffihigkeit der DHV bezogen.
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b) Hingegen tragen die vom Landesarbeitsgericht herangezogenen Daten - ca. 25.000
von der DHV seit 1950 geschlossene Tarifvertrage sowie 70.000 bis 75.000 Mitglieder
auf der Grundlage seiner Uberzeugungsbildung im Ergebnis der Beweisaufnahme -
nicht seine Wertung einer sozialen Machtigkeit der DHV.
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aa) Die Tariffahigkeit der DHV ist nicht allein mafsgebend durch deren langjahrige
Teilnahme am Tarifgeschehen - dokumentiert in der Anzahl ihrer seit 1950
geschlossenen Tarifvertrage - belegt.
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(1) Ob eine Arbeitnehmervereinigung Uber eine hinreichende Durchsetzungskraft
und Leistungsfahigkeit verfligt, muss aufgrund aller Umstadnde im Einzelfall nach
den Grundséatzen des § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO festgestellt werden (st. Rspr., vgl. BAG
5. Oktober 2010 - 1 ABR 88/09 - Rn. 38 mwN, BAGE 136, 1). Dabei ist fir die volle
richterliche Uberzeugungsbildung ausreichend, dass ein flir das praktische Leben
brauchbarer Grad an Gewissheit erreicht ist, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne
sie vollig ausschliefen zu mussen. Auf die soziale Machtigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung lasst sich regelméfig nur anhand von Hilfstatsachen
schliefsen. Bei solchen hat ein Gericht zu priifen, ob sie - deren Richtigkeit unterstellt
- von der Wahrheit der Haupttatsache Uberzeugen. Das Tatsachengericht hat die
insoweit mafdigebenden Umstande vollstdndig und verfahrensrechtlich einwandfrei zu
ermitteln und alle Beweisanzeichen erschépfend zu wiirdigen. Nach § 286 Abs. 1 Satz
2 ZPO hat es die wesentlichen Grundlagen seiner Uberzeugungsbildung
nachvollziehbar darzulegen. Dies erfordert keine ausdruckliche Auseinandersetzung
mit allen denkbaren Gesichtspunkten. Die Entscheidungsgriinde muissen aber
erkennen lassen, dass Uiberhaupt eine sachentsprechende Beurteilung stattgefunden
hat (vgl. BAG 25. April 2018 - 2 AZR 611/17 - Rn. 24 mwN).
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(2) Als Indiz fur die hinreichende Durchsetzungskraft und Leistungsfahigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung kommt der Zahl ihrer Mitglieder - als Organisationsstérke
im Verhéltnis zu dem von ihr selbst gewahlten rdumlichen und fachlichen
Organisationsbereich - in der Regel die entscheidende Bedeutung zu. Diese bestimmt
die finanzielle Ausstattung der Arbeitnehmerkoalition und vor allem ihre Fahigkeit,
hinreichenden Druck auf den sozialen Gegenspieler aufzubauen, um Verhandlungen
Uber den Abschluss eines Tarifvertrags ggf. zu erzwingen (BAG 5. Oktober 2010 - 1
ABR 88/09 - Rn. 39, BAGE 136, 1). Lasst der Organisationsgrad zur Uberzeugung
des Gerichts nicht auf eine hinreichende Durchsetzungsfahigkeit schliefSen, kann
diese ausnahmsweise auch durch eine langjahrige Teilnahme der
Arbeitnehmervereinigung am Tarifgeschehen indiziert sein (BAG 5. Oktober 2010 - 1
ABR 88/09 - Rn. 40, aa0). Die eigene aktive und dauerhafte Beteiligung am Prozess
der tariflichen Regelung von  Arbeitsbedingungen im  beanspruchten
Zustandigkeitsbereich - oder in einem relevanten Teil davon - ist ein gewichtiger Beleg
daftir, dass die Koalition von der Arbeitgeberseite wahr- und ernstgenommen wird
(vgl. BAG 28. Méarz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 80 ff.,, BAGE 117, 308).
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(3) Die privilegierte Berticksichtigung der indiziellen Wirkung bereits geschlossener
Tarifvertrage  kommt in  typisierender @ Weise aber nur bei einer
Arbeitnehmervereinigung in Betracht, die sich trotz eines sehr geringen
Organisationsgrades langjdhrig am Tarifgeschehen beteiligt und hierdurch unter
Beweis gestellt hat, dass sie von der Arbeitgeberseite dennoch nicht ignoriert werden
konnte. Eine Indizwirkung fiir die soziale Machtigkeit einer Arbeitnehmervereinigung
allein und ausschliefSlich aufgrund der Anzahl der von ihr in der Vergangenheit
geschlossenen Tarifvertrdge - ohne jegliche Berticksichtigung von Mitgliederzahlen -
scheidet aus. Eine solche Sichtweise verbietet sich, weil aus dem Umstand des
Abschlusses von Tarifvertrdgen - fur sich gesehen - nur bedingt Schltisse fur die
Tariffahigkeit als Abschlussvoraussetzung gezogen werden kénnen. Hiervon ist der
Senat bereits in seiner Entscheidung zur Tariffihigkeit der Christlichen
Gewerkschaft Metall ausgegangen (BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 65 ff.
und vor allem Rn. 80 ff., BAGE 117, 308) und hat dies in seiner Entscheidung in dem
die ,Gewerkschaft fir Kunststoffgewerbe und Holzverarbeitung im Christlichen
Gewerkschaftsbund® betreffenden Verfahren nach § 97 ArbGG fortgefiihrt (BAG 5.
Oktober 2010 - 1 ABR 88/09 - Rn. 38 ff., BAGE 136, 1).
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(a) Die Annahme, dass bei einer langjdhrig am Tarifgeschehen beteiligten
Arbeitnehmervereinigung deren Durchsetzungskraft gegenwarts- und

zukunftsbezogen belegt ist, setzt ihrerseits voraus, dass es sich bei den in der
Vergangenheit geschlossenen Tarifvertrdgen in nennenswerter Zahl um solche in
einem von der Arbeitnehmerkoalition - jedenfalls im Wesentlichen - damals und nach
wie vor beanspruchten Zustadndigkeitsbereich handelt. Weil die Tariffihigkeit
einheitlich und unteilbar ist (ausf. BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 56 ff.,
BAGE 117, 308), ist es ausreichend, aber auch erforderlich, dass die bisherigen
Tarifvertragsschlisse einen far den gegenwartig beanspruchten
Organisationsbereich relevanten Teil betreffen. Nur insoweit kann davon
ausgegangen werden, dass die Arbeitnehmervereinigung ein hinreichendes Gewicht
besitzt, die Arbeitgeberseite zu Tarifvertragsverhandlungen und -abschlissen zu
veranlassen. Beansprucht eine langjdhrig in einem bestimmten Bereich am
Tarifgeschehen beteiligte Arbeitnehmervereinigung nunmehr Zustadndigkeiten in
einem erheblich gednderten personellen, raumlichen und/oder fachlichen
Zustandigkeitsbereich, der seinerseits fir die Beurteilung ihrer Durchsetzungskraft
und organisatorischen Leistungsfahigkeit von Bedeutung ist, ist die Zahl der im
vormaligen anderen Zustédndigkeitsbereich geschlossenen Tarifvertrdge nicht



mafigebend. Der durch die Anzahl geschlossener Tarifvertrage belegten
Wahrnehmung der Koalition durch den sozialen Gegenspieler kommt dann auch im
Hinblick auf eine im neuen Bereich ganz wesentlich anders zusammengesetzte
Arbeitgeberseite von vornherein kein ausschlaggebendes Gewicht zu. Noch weniger
vermittelt eine zustdndigkeitstibersteigende Beteiligung am Prozess der tariflichen
Regelung von Arbeitsbedingungen eine hinreichende Durchsetzungsmacht.
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(b) Die Relativierung der Indizwirkung der bisherigen Teilnahme einer
Arbeitnehmervereinigung am Tarifgeschehen im Fall einer erheblichen Anderung
ihrer satzungsmafdigen Zustandigkeit beeintrachtigt nicht unverhaltnisméafdig deren
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschutztes Recht zur eigenverantwortlichen Festlegung
desjenigen Bereichs, fir den sie kiinftig bereit sein will, mit der Arbeitgeberseite die
Arbeitsbedingungen ihrer Mitglieder zu regeln. Erstreckt sie ihre bisherige
Tarifzusténdigkeit in einem erheblichen Maf$ auf Bereiche, in denen sie bisher - kraft
eigenbestimmter Zusténdigkeit - keine Arbeitnehmer organisieren konnte, liegt es an
ihr, sich die Fahigkeit zu bewahren, auch flir den erheblich gednderten
Gesamtbereich in der Lage zu sein, tarifliche Regelungen auszuhandeln, die den
Interessen beider Parteien gerecht werden.
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(4) Gemessen daran kommt den seit 1950 von der DHV geschlossenen Tarifvertragen,
die deren langjdhrige Beteiligung am Tarifgeschehen bekunden, keine privilegierte
und damit ausschlaggebende Indizwirkung flir ihre Tariffihigkeit zu. Die DHV hat
Tarifvertrage in wechselnden Zustandigkeiten und zudem signifikant aufRerhalb ihres
Organisationsbereichs geschlossen.
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(a) Nach ihrer Satzungshistorie fehlt es der DHV an der erforderlichen Homogenitéat
und Kontinuitdt des selbst gewédhlten Tarifzustandigkeitsbereichs, die es
rechtfertigen wiirde, in den seit 1950 geschlossenen Tarifvertragen ein erheblich
tragfihiges Zeugnis ihrer gegenwartigen sozialen Machtigkeit zu sehen.
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(aa) Entsprechend den - auch von ihr selbst angefihrten - Regelungen in ihren am
8. Juni 1952, am 19. Juni 1954 und am 14. Januar 1956 beschlossenen Satzungen
organisierte die DHV die Berufsgruppen der Kaufmannsgehilfen und der im
offentlichen Dienst tétigen Verwaltungsangestellten. Nach ihrer am 8./9. Oktober
1966 beschlossenen Satzung richtete sie sich an die Angestellten in den Handels-,
Industrie- und Verkehrsunternehmen sowie die Verwaltungsangestellten. Nach der
am 28./29. Oktober 1972 beschlossenen Satzung verstand sie sich als Gewerkschaft
der Angestellten im Handel, in der Industrie und dem privaten und 6ffentlichen
Dienstleistungsbereich. @ Nachdem  diese Regelung durch nachfolgende
Satzungsédnderungen bis auf eine marginale redaktionelle Anpassung nicht
modifiziert worden war, war mit der am 8./9. Juni 2002 beschlossenen Satzung
(Satzung 2002) erstmals eine statusunabhdngige berufsgruppenbezogene
Ausrichtung festgelegt. So war in § 2 Abs. 1 Satzung 2002 bestimmt, dass die DHV
eine ,Gewerkschaft der Arbeitnehmer in kaufméannischen und verwaltenden Berufen
ist, die in der privaten Wirtschaft und dem 6ffentlichen Dienst tatig sind“. In § 3 Abs.
2 Satzung 2002 war geregelt, dass ,[zJur Wahrung gewerkschaftlicher Belange ... der
Hauptvorstand auch Arbeitnehmer aus anderen Berufsgruppen aufnehmen und
deren Interessen wahrnehmen®“ kann. Nach ihrer am 28./29. Oktober 2006
beschlossenen Satzung (Satzung 2006) organisierte die DHV Arbeitnehmer
sinsbesondere in kaufm&nnischen und verwaltenden Berufen“; eine § 3 Abs. 2
Satzung 2002 entsprechende Bestimmung wurde beibehalten. Hierzu hat der Senat



bereits ausgefihrt, dass nach der bis zum Jahr 2006 geltenden Satzung der
Organisationsbereich der DHV - nach ihrem historischen Selbstverstadndnis - auf die
Arbeitnehmer in kaufménnischen und verwaltenden Berufen beschrankt war,
wahrend mit der Satzung 2006 und Satzungsdnderungen in der Folgezeit modifizierte
personelle und fachliche Zustandigkeiten begriindet werden sollten (vgl. BAG 17.
April 2012 - 1 ABR 5/11 - Rn. 57, BAGE 141, 110).
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(bb) Entsprechend beansprucht die DHV nach ihren Satzungen 2012 und 2014 keine
ausschliefBlich auf Arbeitnehmer in bestimmten Berufen bezogene Zustadndigkeit
(mehr) und hat insoweit ihr bisheriges Organisationsprinzip einer ausschliefilichen
berufsgruppenbezogenen Arbeitnehmerorganisation aufgegeben. Sie erstreckt ihren
Organisationsbereich nunmehr auf Arbeitnehmer n&her angefUhrter, génzlich
unterschiedlicher Wirtschaftszweige, Branchen und Bereiche. Selbst bei diesen
beiden jungeren Satzungen ergeben sich aber auch Wechsel in den selbst gegebenen
Tarifzusténdigkeiten. So ist im Gegensatz zur Satzung 2014 nach der Satzung 2012
der Bereich ,Paritdtischer Wohlfahrtsverband“ erfasst. Nach der Satzung 2012 ist
eine Tarifzustandigkeit fuar (alle) ,Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
kaufméannischen und verwaltenden Berufen“ reklamiert, wahrend sie nach der
Satzung 2014 auf ,Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in kaufmannischen und
verwaltenden Berufen bei kommunalen Arbeitgebern und bei Korperschaften des
offentlichen Rechts auf kommunaler Ebene“ gerichtet ist. Nach der Satzung 2012
beanspruchte die DHV eine Zustédndigkeit auch fir Leiharbeitnehmer in den von ihr
angefihrten Branchen; nach der Satzung 2014 tut sie das nicht.
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(b) Auch hat die DHV in der Vergangenheit - nicht lediglich vereinzelt -
satzungsubersteigende Tarifzustandigkeiten wahrgenommen. Thre hierauf bezogene
Teilnahme am Tarifgeschehen ist kein tauglicher Beleg ihrer Tariffdhigkeit. Das
betrifft die fir Arbeitnehmer aufierhalb der kaufménnischen und verwaltenden
Berufe geschlossenen Tarifvertrdge wahrend der Geltungsdauer der Satzung 2006
sowie der bis 9. Januar 2013 gultigen Satzungen (zu den entsprechend fehlenden
Tarifzusténdigkeiten vgl. ausf. BAG 10. Februar 2009 - 1 ABR 36/08 - BAGE 129,
322; 17. April 2012 -1 ABR 5/11 - BAGE 141, 110 und 11. Juni 2013 - 1 ABR 32/12
- BAGE 145, 211). In diesem Zusammenhang fallt auf, dass die DHV in der
Vergangenheit selbst damit argumentiert hat, sie kdnne je nach Fallgestaltung nicht
einmal die Interessen der Arbeitnehmer in kaufmannischen und verwaltenden
Berufen wahrnehmen, wenn aus ihrer hierauf bezogenen Kompetenz keine - im
Ergebnis vom Senat abgelehnte - Annex-Zustandigkeit fur die Arbeitnehmer
aufSerhalb dieser Berufe folgen wiirde (BAG 10. Februar 2009 - 1 ABR 36/08 - Rn.
11, BAGE 129, 322). Auch dies spricht dagegen, aus der vergangenheitsbezogenen
Praxis der Tarifschliisse gegenwartsbezogene Schlisse auf eine
Durchsetzungsfahigkeit der DHV zu ziehen.
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bb) Es kommt damit fir die Beurteilung der sozialen Machtigkeit der DHV
entscheidend auf die Zahl ihrer Mitglieder im selbst gew&hlten Organisationsbereich
an. Entgegen der vom Beschwerdegericht getroffenen Wiurdigung hat die von ihm im
Ergebnis der durchgefihrten Beweisaufnahme herangezogene Zahl von 70.000 bis
75.000 Mitgliedern der DHV und ein ,damit nachgewiesener Organisationsgrad®
keine indizielle Aussagekraft fir die Durchsetzungsmacht der DHV. Das
Landesarbeitsgericht hat seiner Wertung schon einen unzutreffenden rechtlichen
Mafdstab zugrunde gelegt. Es kann daher auf sich beruhen, ob die mit den
Rechtsbeschwerden gegen die beschwerdegerichtliche Feststellung und



Uberzeugungsbildung einer Mitgliederzahl von 70.000 bis 75.000 erhobenen
Verfahrensriigen durchgreifen.
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(1) Beim Anteil der Mitglieder der DHV in deren selbst gewéahltem
Organisationsbereich erschliefst es sich bereits nach der vom Landesarbeitsgericht
gegebenen Begrindung nicht, ob es in seine Bewertung die von ihm als nachgewiesen
angesehene Mitgliederzahl in ihrer numerisch-absoluten Groéfde einbezogen oder - wie
es unerlasslich ist - in Relation zur beanspruchten Zustandigkeit gestellt hat. Soweit
es in anderem Zusammenhang von einem Anteil der Mitgliederstarke der DHV von
»ca. 1 % oder knapp darunter” ausgegangen ist, lasst es den Bezugspunkt seiner
Annahme nicht erkennen.
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(2) Anders als bei der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Wertung hat in die
Beurteilung einzufliefSen, dass sich die von der DHV nach ihrer Satzung 2014
beanspruchte Kompetenz auf sehr unterschiedliche Bereiche erstreckt. Kommt - wie
vorliegend - bei der Prufung der sozialen Méachtigkeit einer Arbeitnehmervereinigung
deren langjdhrige Beteiligung am Prozess der tariflichen Regelung von
Arbeitsbedingungen keine erhebliche Indizwirkung zu, bedingt bei einer
unterschiedlichste Bereiche betreffenden Zustidndigkeit das Postulat der
Unteilbarkeit der Tariffihigkeit die Notwendigkeit einer Feststellung und Bewertung,
welche dieser Bereiche den nicht nur unbeachtlichen Teil der reklamierten
Zustandigkeit bilden. Nur die - sich im Organisationsgrad ausdriickende -
Machtigkeit einer Arbeitnehmervereinigung in einem zumindest nicht
unbedeutenden Teil des von ihr beanspruchten Zustandigkeitsbereichs lasst im
Normalfall erwarten, dass sich die Arbeitnehmerkoalition auch in den Bereichen, in
denen es ihr an Durchsetzungskraft fehlt, beim Abschluss von Tarifvertrdgen nicht
den Forderungen der Arbeitgeberseite unterwirft (vgl. BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR
58/04 - Rn. 57, BAGE 117, 308).
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V. Der Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts fihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses. Die Sache ist zur neuen Anhérung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurtickzuverweisen.
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1. Eine eigene Sachentscheidung ist dem Senat verwehrt. Entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerden kann nicht davon ausgegangen werden, dass die DHV schon
nach ihrer eigenen Angabe - wonach sie jedenfalls mit Stand 19. Januar 2016 73.451
Mitglieder in einem insgesamt 7,01 Mio. Beschaftigungsverhaltnisse betreffenden
Bereich organisiere - nicht tariffihig ist. Insoweit ist nicht ein
y,Gesamtorganisationsgrad“ von aufgerundet 1,05 vH ausschlaggebend, sondern die
durch den Organisationsgrad ihrer Mitglieder in einem nicht unbedeutenden Teil der
Zustandigkeit vermittelte Durchsetzungsfihigkeit. Es bedarf einer auf die
voneinander abgegrenzten und abgrenzbaren Zustandigkeitsbereiche - die ihrerseits
in ihrem Verhaltnis zueinander zu bewerten sind - bezogenen Betrachtung. Nach der
aufgrund der Satzung 2014 reklamierten Zustandigkeit setzt sich zwar der Kreis der
Arbeitgeber(verbande) als sozialer Gegenspieler erheblich heterogen zusammen. Eine
ggf. anzunehmende Durchsetzungsmacht der DHV in einem oder mehreren der von
ihr beanspruchten Kompetenzbereiche erscheint daher nur bedingt aussagekréftig
fur andere Bereiche. Nach dem Prinzip der Einheitlichkeit und Unteilbarkeit der
Tariffahigkeit verbietet sich aber die Annahme, die ggf. durch die Mitgliederstarke der
DHV in einem Bereich oder mehreren Bereichen vermittelte soziale Machtigkeit
kénne nicht auch fur ihre Durchsetzungsfiahigkeit in einem anderen Bereich oder



anderen Bereichen sprechen. Entscheidend ist, dass die soziale Machtigkeit in einem
nicht unbedeutenden Teil des nach der Satzung 2014 von der DHV beanspruchten
Zustandigkeitsbereichs durch einen ausreichenden Organisationsgrad vermittelt ist.
Dabei ist nicht generalisierend vorgegeben, welche relative Groéfse der (Teil-)Bereich
einer mitgliedervermittelten = Durchsetzungsfdhigkeit im  Verhdaltnis zum
Gesamtzustandigkeitsbereich haben muss. Unter Berticksichtigung des Umstands,
dass die Versagung der Tariffihigkeit einen erheblichen Eingriff in die
Koalitionsfreiheit darstellt, ist eine grundrechtsfreundliche, eher grofsztigige
Betrachtung geboten (vgl. BAG 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 - Rn. 57, BAGE 117,
308). Allein auf die von der DHV als ,Leuchttirme® ihrer Tarifarbeit bezeichneten
Bereiche (als solche hat die DHV den Rettungsdienstbereich [mit regional-
eingeschrankten Bezug auf Sachsen und Thuiringen], den Bereich von
Rehabilitationskliniken [vornehmlich ein Trager entsprechender Kliniken] sowie -
insoweit langjdhrig - den Banken-, Sparkassen-, Volks- und Raiffeisenbanken-,
Versicherungsgewerbe- und Ersatzkassenbereich angefiihrt) kann es hingegen nicht
ankommen, wenn sich diese als nur unbedeutende Teile des inhomogen gefassten
Gesamtzustdndigkeitsbereichs darstellen.
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2. Das Landesarbeitsgericht hat demnach nicht nur die Zahl, sondern auch die
Verteilung der Mitglieder der DHV auf ihre nach der Satzung 2014 reklamierten
Zustandigkeitsteilbereiche und die sich daraus ergebenden Organisationsgrade
festzustellen. Hieran hat es seine Bewertung auszurichten, ob der Mitgliederbestand
in einem hinreichend beachtlichen Teil des Zustédndigkeitsbereichs deren
Durchsetzungsfahigkeit indiziert. Der DHV obliegt dabei wegen ihrer gréfieren
Sachnihe eine gesteigerte Mitwirkungspflicht nach § 83 Abs. 1 Satz 2 ArbGG. Thr
wird nichts Unmogliches abverlangt. Wenn sie sich eine auf mehrere Branchen,
Wirtschaftszweige und eine n&her beschriebene Berufsgruppe gerichtete
Zusténdigkeit verleiht, muss erwartet werden, dass sie einen Uberblick tber ihre
Fahigkeit hat, einen Verhandlungsdruck uber ihre Mitglieder auf die jeweilige
Gegenseite aufzubauen. Ist dies nicht der Fall, kénnte dies eher gegen ihre
Tariffahigkeit sprechen. Zudem durfte davon auszugehen sein, dass die DHV bei
Antragen auf Begrindung einer Mitgliedschaft pruft, ob hierfiir die satzungsmafdigen
Aufnahmevoraussetzungen erftllt sind.
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a) Die DHV kann sich im Bestreitensfalle aller prozessual zuladssigen Beweismittel
bedienen. Im Hinblick auf den Nachweis der Mitglieder ist die mittelbare
Beweisfihrung der notariellen Erkldrung nach § 58 Abs. 3 ArbGG moglich. Die
Vorschrift ist, was sich schon aus ihrem Wortlaut (,insbesondere®) ergibt, auch in
einem Verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 4, § 97 Abs. 1 ArbGG anwendbar. Dabei
verkennt der Senat nicht, dass die Beurkundung eines notariellen Zdhlergebnisses -
ungeachtet gebotener Zuordnungen und damit verbundener rechtlicher
Bewertungen - in der praktischen Umsetzung aufwandig ist (vgl. zB Sammet/Graf
Wolffskeel v. Reichenberg NZA 2017, 1167). Mit § 58 Abs. 3 ArbGG ist aber
verfahrensrechtlich sichergestellt, dass eine Gewerkschaft ihre Mitglieder im
Interesse deren verfassungsrechtlich geschitzter Rechtsposition nach Art. 9 Abs. 3
GG sowie ihrem Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 1 Abs. 1, Art.
2 Abs. 1 GG nicht namentlich benennen muss. Ein Beweisfihrungsaufwand
relativiert nicht die Notwendigkeit der Feststellung der durch eine Mitgliederstéarke
vermittelten Durchsetzungsfahigkeit einer Arbeitnehmerkoalition. Hier gilt nichts
anderes als bei der zur Auflésung von Tarifkollisionen gebotenen, auf einen Betrieb -
gleich welcher Gréfie - bezogenen  Mehrheitsfeststellung. Auch das
Bundesverfassungsgericht hat der praktisch schwierigen Umsetzung eines
Nachweises auf der Grundlage von § 58 Abs. 3 ArbGG keine grundrechteverletzende



Relevanz beigemessen (BVerfG 11.Juli 2017 - 1 BvR 1571/15 ua. - Rn. 199, BVerfGE
146, 71; vgl. auch Ulrici NZA 2017, 1161).
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b) Bei der Feststellung des Organisationsgrades ist - soweit moéglich - auf statistisches
Material ein- und derselben Quelle zurlickzugreifen. Bei den bisherigen
Ausfihrungen der DHV fallt auf, dass sich deren Aufschliisselung der Gesamtanzahl
der Beschaftigungsverhaltnisse in den einzelnen von ihr beanspruchten
Organisationsbereichen aus wunterschiedlichen Materialien speist. Die von ihr
herangezogenen Statistiken und Materialien - zT Angaben der jeweils zustandigen
Arbeitgeberverbande; zT Beschéftigungsstatistiken der Bundesagentur fir Arbeit; zT
(beim DRK und bei der AWO) im Internet publizierte Zahlen; zT vom
Bundesministerium fir Gesundheit und vom  Statistischen Bundesamt
verOffentlichte Zahlen - erfillen ganz unterschiedliche Aufgaben und haben
unterschiedliche Verwendungszwecke. Sie weisen daher auch methodische und
konzeptionelle Unterschiede auf. Um Verzerrungen weitgehend auszuschliefRen, ist
es geboten, auf ein- und dasselbe Reprasentativmaterial zurltickzugreifen. Liegt
solches nicht vor, muss bei der Hinzuziehung weiteren statistischen Materials dessen
Vergleichbarkeit in die Tatsachenwirdigung einfliefSen.
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c) Bei der Uberzeugungsbildung vom Organisationsgrad der Mitglieder der DHV in
einem nicht unbeachtlichen Bereich der von ihr insgesamt beanspruchten
Zustandigkeit darf und muss sich das Beschwerdegericht - wie bereits ausgefiihrt -
mit einem fir das praktische Leben brauchbaren Grad von Gewissheit begnligen, der
den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne diese vollig auszuschliefsen. Es hat allerdings
nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO unter Bertcksichtigung des gesamten Inhalts der
Anhoérung und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier
Uberzeugung zu entscheiden, ob es eine tatsdchliche Behauptung fiir wahr oder fiir
nicht wahr erachtet (vgl. auch BGH 5. Oktober 2017 -1 ZR 229/16 - Rn. 36). Insoweit
verweisen die Rechtsbeschwerden zutreffend - ohne dass es auf die Zul&ssigkeit und
Begriindetheit der entsprechenden Verfahrensriigen ankdme - darauf, dass sich die
angefochtene Entscheidung mit wesentlichem Tatsachenvortrag der Antragsteller,
welcher Ruckschlisse auf eine bedeutend geringere als die von der DHV angegebene
Mitgliederstarke zulassen soll, nicht ansatzweise befasst hat. Das gilt insbesondere
fur die von den Beteiligten zu 1. und zu 8. vorgebrachten, mittels mathematischer
Bewertungsmethode gezogenen Schlussfolgerungen aus der mit Mitgliedernummern
versehenen Auflistung von Mandatstragern der DHV, zu denen sich auch die DHV
bereits schriftsatzlich erklart hat.
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3. Bei der dem Tatsachengericht vorbehaltenen Gesamtwuirdigung der sozialen
Machtigkeit der DHV hat es die von dieser vorgebrachten, bei Betriebsrats-,
Personalrats- und  Aufsichtsratswahlen errungenen Mandate nicht zu
berticksichtigen. Diese besagen nichts Uber die Verbandsmacht der DHV (far
Betriebsratsmandate vgl. BAG 14. Marz 1978 - 1 ABR 2/76 - zu Il 6 der Grunde),
welche sich nicht betriebs- oder dienststellenbezogen bemisst und angesichts der
Satzung 2014 nicht unternehmensbezogen determiniert ist. Der Verweis auf die
Berufung von Mitgliedern der DHV zu ehrenamtlichen Richtern in der Arbeits- und
Sozialgerichtsbarkeit l4dsst Riickschliisse auf die Tariffihigkeit schon deshalb nicht
zu, weil hierfir vorschlagsberechtigt neben Gewerkschaften auch selbstandige
Vereinigungen von Arbeitnehmern mit sozial- und berufspolitischer Zwecksetzung
sind (§ 20 Abs. 2 ArbGG; § 14 Abs. 1 Satz 2 SGG). Ebenso geben die Mitgliedschaften
der DHV in der europdischen Organisation CESI ,Confédération Européenne des
Syndicats Indépendants® (Union unabhangiger Gewerkschaften) und der



Weltorganisation der Arbeitnehmer (WOW - World Organization of Workers) fur die
nach nationalem Recht zu entscheidende Frage, ob sie eine tariffihige
Arbeitnehmerkoalition ist, nichts her. Keine Aussagekraft tiber die Tariffihigkeit hat
schliefSlich die von der DHV  vorgebrachte Anerkennung ihrer
Gewerkschaftseigenschaft durch Vertreter oder Reprasentanten von Regierungen
und Parteien. Die Tariffihigkeit muss tatsachlich vorliegen. Subjektive
Einschatzungen oder politische Anerkennungen sind ohne Bedeutung.
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4. Verfligt die DHV uber eine in der Mitgliederstarke ausgedriickte hinreichende
Durchsetzungsfahigkeit, ist eine ndhere Aufklarung zu ihrer personellen und
organisatorischen Ausstattung nicht veranlasst. Ausgehend von den unstreitigen
Angaben kann der DHV ein hinreichender organisatorischer Aufbau, der sie befahigt,
die Aufgaben einer Gewerkschaft in ihrem Organisationsbereich wahrzunehmen,
nicht abgesprochen werden. Die auf alle neun Landesverbdnde bezogene personelle
Ausstattung (13 hauptamtliche Gewerkschaftssekretidre, 18 Buro- und
Verwaltungskréfte, neun Mitarbeiter der kaufménnischen Bildungseinrichtungen, je
nach Arbeitsanfall bis zu zwolf Honorarkrafte) ist zwar marginal. Immerhin aber hat
die DHV geltend gemacht, auf weiteres ehrenamtliches Personal und bei der
Besetzung der Tarifkommissionen auf etwa 500 Mitglieder mit besonderer Sach-,
Branchen- und Marktkenntnis zuriickzugreifen. Das Koalitionsbetédtigungsrecht des
Art. 9 Abs. 3 GG umfasst die Freiheit, die von einer Gewerkschaft zur Erfallung ihrer
Aufgaben vorgehaltene apparative und personelle Ausstattung auf ein absolutes
Mindestmafs zu beschrinken. Das gilt jedenfalls, wenn - wie vorliegend - keine
Anhaltspunkte daflir bestehen, dass die anfallenden gewerkschaftlichen Aufgaben
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt mehr bewaltigbar waren.
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VI. Das Verfahren war nicht im Hinblick auf die Einholung einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts oder die Durchfihrung eines

Vorabentscheidungsverfahrens vor dem Gerichtshof der Europaischen Union
auszusetzen.
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1. Nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GG hat ein Gericht das Verfahren auszusetzen
und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen, wenn es ein
Gesetz, auf dessen Gultigkeit es bei seiner Entscheidung ankommt, far
verfassungswidrig halt. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.
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a) Soweit nach Anregung der DHV und des CGB die hoéchstrichterlichen Grundsatze
zu den Anforderungen an die Tariffihigkeit einer Arbeitnehmervereinigung
Gegenstand einer konkreten Normenkontrolle iSd. Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG sein
sollen, verkennt dies von vornherein Sinn und Zweck des entsprechenden
Verfahrens. Die Vorlagepflicht der Fachgerichte nach Art. 100 Abs. 1 GG, § 80
BVerfGG besteht nur dann, wenn es sich bei der zur Nachprifung gestellten
entscheidungserheblichen Norm um ein formelles Gesetz handelt (BVerfG 27.
September 2005 - 2 BvL 11/02, 2 BvL 12/03, 2 BvL 13/02 - zu II 1 a der Grinde,
BVerfGE 114, 303). Akte der Rechtsprechung sind kein zulassiger Gegenstand einer
Normenkontrolle (vgl. Schwab/Weth/Kerwer ArbGG 5. Aufl. Arbeitsrechtliche
Verfahren vor dem BVerfG und dem EuGH Rn. 69). Nichts Anderes gilt, wenn die
Rechtsprechung - wie im Fall der Anforderungen an die Tariffahigkeit - nicht auf einer
Anwendung und Auslegung einfachgesetzlicher Vorgaben beruht, sondern
verfassungsrechtlich - hier aus Art. 9 Abs. 3 GG - determiniert ist. Denn auch ein
schlichtes gesetzgeberisches Unterlassen - hier bezogen auf ein Absehen von



normativen Festlegungen der Voraussetzungen fiur eine Tariffihigkeit von
Arbeitnehmervereinigungen - kann nicht Gegenstand einer Vorlage sein (vgl. BVerfG
16. Januar 2013 - 1 BvR 2004/10 - Rn. 21).
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b) Das einfach-gesetzlich in § 97 iVm. § 2a Abs. 1 Nr. 4 ArbGG geregelte Verfahren
zur Feststellung der Tariffihigkeit einer Arbeitnehmervereinigung und konkret die
nach § 97 Abs. 1 ArbGG eroffnete Antragsbefugnis ua. einer rAumlich und sachlich
zustandigen Vereinigung von Arbeitnehmern sowie der obersten Arbeitsbehérde des
Bundes oder der eines Landes, auf dessen Gebiet sich die Tatigkeit der Vereinigung
erstreckt, ist nicht aus Verfassungsgriinden zu beanstanden.
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aa) Die Verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 4 ArbGG dienen der Sicherung der durch Art.
9 Abs. 3 GG gewahrleisteten Tarifautonomie (BAG 11. Juni 2013 - 1 ABR 32/12 -
Rn. 19, BAGE 145, 211). Da der Gesetzgeber davon abgesehen hat, die
Voraussetzungen ua. der  Tariffihigkeit zu  normieren, kann  jede
Arbeitnehmervereinigung ohne Zulassung am Tarifgeschehen teilnehmen und fur
ihre Mitglieder Vereinbarungen schlieffen, die fir sich die Geltung als Tarifvertrag
beanspruchen. Im Interesse einer funktionierenden Tarifautonomie bildet das
Verfahren nach § 97 iVm. § 2a Abs. 1 Nr. 4 ArbGG hierzu das notwendige Korrektiv
(GK-ArbGG/Ahrendt Stand November 2014 § 97 Rn. 4). Dabei ist die Befugnis zur
Verfahrenseinleitung mit § 97 Abs. 1 ArbGG originar den in der Vorschrift genannten
Vereinigungen und Stellen verliehen. Entsprechend dem Zweck des Verfahrens, der
Klarung der Tariffihigkeit oder -zustandigkeit einer Vereinigung, sollen die in § 97
Abs. 1 ArbGG benannten Vereinigungen und Stellen zur Verfahrenseinleitung
berechtigt sein. Damit ist weder - im Hinblick auf die Antragsbefugnis einer
Arbeitnehmervereinigung - eine koalitionsfreiheitsbeschrdnkende Verdrangung
durch die Konkurrenzorganisation gestaltet noch - im Hinblick auf die
Antragsbefugnis der obersten Arbeitsbehdérden - eine staatliche Aufsicht Uber
Arbeitnehmerkoalitionen kodifiziert. Uber die fiir die Ordnung des Arbeitslebens
bedeutsamen Eigenschaften der Tariffdhigkeit und -zustandigkeit soll gerade nur in
einem objektivierten Gerichtsverfahren, in dem die jeweils beteiligten Stellen zu héren
sind, einheitlich mit Wirkung fir und gegentber jedermann entschieden werden.
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bb) Die Antragsbefugnis der in § 97 Abs. 1 ArbGG genannten behoérdlichen Stellen
ist zudem vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Tatigkeit einer
Arbeitnehmervereinigung deren Interessen bertihren kann, wovon der Gesetzgeber
bei der obersten Arbeitsbehérde des Bundes stets und bei den obersten
Arbeitsbehdrden der Lander dann ausgeht, wenn die Tatigkeit der Koalition, deren
Tariffahigkeit oder -zustandigkeit umstritten ist, sich auf das rAGumliche Gebiet des
jeweiligen Bundeslandes erstreckt. Das Interesse folgt aus dem Umstand, dass eine
Vielzahl zwingender Gesetzesbestimmungen tarifdispositiv ausgestaltet ist und der
Gesetzgeber die von ihm gesetzte Regelung zuricktreten lasst, soweit eine
tarifvertragliche Regelung gilt (vgl. allg. auch etwa Staudinger/Richardi/Fischinger
(2016) BGB § 611 Rn. 758; Wiedemann/Wiedemann 7. Aufl. 2007 TVG Einl. 378 ff.).
Dem tarifdispositiven Gesetzesrecht ist immanent, dass eine Abweichung von
gesetzlichen Standards zu Lasten der Arbeitnehmer nur durch Tarifvertrag gestattet
ist. Ein solcher setzt Tariffahigkeit der ihn schliefSenden Parteien voraus. Die Klarung
dieser Eigenschaft ist flir den Gesetzgeber - repridsentiert von den typischerweise
zustandigen Ressortbehérden - von Belang.
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2. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union (Gerichtshof) nach Art.
267 Unterabs. 3 AEUV ist nicht geboten. Es fehlt an einem Anknupfungspunkt an
das Unionsrecht.
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a) Eine Vorlagepflicht des Senats als national letztinstanzlichem Gericht besteht nach
Art. 267 Unterabs. 3 AEUV, wenn sich in dem Verfahren eine Frage des Unionsrechts
stellt, diese entscheidungserheblich ist und nicht bereits Gegenstand einer
Auslegung durch den EuGH war (acte éclairé) und wenn die richtige Anwendung des
Unionsrechts nicht derart offenkundig ist, dass flir einen vernunftigen Zweifel
keinerlei Raum bleibt (acte clair) (EuGH 15. September 2005 - C-495/03 -
[Intermodal Transports] Rn. 33, Slg. 2005, I-8151). Unterfallt ein Sachverhalt nicht
dem Unionsrecht und geht es auch nicht um die Anwendung nationaler Regelungen,
mit denen Unionsrecht durchgefihrt wird, ist der Gerichtshof nicht zustandig (BAG
21. September 2016 - 10 ABR33/15 - Rn. 98, BAGE 156, 213). Dessen Zustandigkeit
beschrankt sich auf die Priifung der Bestimmungen des Unionsrechts (EuGH 1. Mérz
2011 - C-457/09 - [Chartry] Rn. 21 ff., Slg. 2011, I-819; BAG 8. Dezember 2011 - 6
AZN 1371/11 - Rn. 9 mwN, BAGE 140, 76). Als AnknuUpfungspunkt kommt
grundsétzlich das gesamte unionsrechtliche Primér- und Sekundarrecht in Betracht
(BAG 21. September 2016 - 10 ABR 33/15 - Rn. 98, aa0).
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b) Bei § 97 ArbGG fehlt es von vornherein an einem solchen Anknupfungspunkt. Mit
der normativen Ausgestaltung des Verfahrens zu einer Entscheidung uber die
Tariffahigkeit oder Tarifzustandigkeit einer Vereinigung ist kein Unionsrecht
durchgeftihrt. Sollte mit dem insoweit angeregten Vorabentscheidungsersuchen auf
Art. 28 der Charta der Grundrechte der Europédischen Union (GRC) rekurriert sein,
findet diese unionsrechtliche Vorgabe - wie bereits ausgeftihrt - keine Anwendung.
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c) Ein unionsrechtlicher Bezug folgt nicht aus dem vom CGB vorgebrachten
Umstand, dass die DHV und die danische Gewerkschaft Kristelig Fagbevaegelse
(Krifa) einen Kooperationsvertrag geschlossen haben, wonach grenziberschreitend
tatige Mitglieder der Krifa von der DHV reprasentiert werden. Insbesondere kommt
keine Vorlage nach Art. 267 Unterabs. 3 AEUV unter dem Gesichtspunkt der
Beschrankung unionsrechtlicher Grundfreiheiten - eigens der Freiztigigkeit der
Arbeitnehmer (Art. 45 AEUV) - in Betracht. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs ist geklart, dass die rein hypothetische Aussicht einer Beeintrachtigung
des Rechts auf Freiztigigkeit keinen hinreichenden unionsrechtlichen Bezugspunkt
bildet (vgl. EuGH [ausdrticklich und Uber sein Urteil 29. Mai 1997 - C-299/95 -
[Kremzow| Rn. 16 hinausgehend Slg 1997, [-2629]: 8. November 2012 - C-40/11 -
[lida] Rn. 77). Ungeachtet dessen konnte ein solcher allenfalls in einem
Individualverfahren des unter Art. 45 AEUV fallenden Arbeitnehmers von Belang
sein.



