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Regeste

Arbeitnehmerschutz

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), sofern
keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt.

E.111

AlsVerfugungen gelten gemass Art. 5 Abs. 1 VwVG Anordnungen der Behtrden im
Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen und die Begriindung,
Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten (Bst. a), die Feststellung des
Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten oder Pflichten (Bst. b) bzw. die
Abweisung von Begehren auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststellung von
Rechten oder Pflichten, oder das Nichteintreten auf solche Begehren (Bst. ¢) zum
Gegenstand haben. Als Verfligungen gelten mithin autoritative, einseitige,
individuell-konkrete Anordnungen der Behorde, die in Anwendung von
Bundesverwaltungsrecht ergangen, auf Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich
und erzwingbar sind. Diese Strukturmerkmale bzw. Elemente des V erfligungsbegriffs
mussen kumulativ erfllt sein. Art. 5 Abs. 2 VwV G dehnt den Verfligungsbegriff auf
Vollstreckungsverfligungen, Zwischenverfligungen, Einspracheentscheide,
Beschwerdeentscheide, Entscheide im Rahmen einer Revision und die Erlauterung aus.
Ferner gelten Wiedererwagungen bzw. Abweisungen von Wiedererwégungsgesuchen,
Verfigungen Uber einen Realakt (Art. 25a Abs. 2 VwV G) sowie Disziplinarentscheide nach
Art. 60 VWV G as Verfigungen. Vom Verfligungsbegriff erfasst sind naturgemass auch
Teilverfigungen, die ein Verfahren fir einen bestimmten Teil abschliessen (vgl. zum
Ganzen Urteil des Bundesgerichts 2C_1097/2014 vom 6. Oktober 2015 E. 3.1, m.H.; Urteil
des BV Ger B-198/2014 vom 5. November 2014 E. 2.3.1). Vom Verfugungsbegriff zu
trennen ist die Frage nach der Form der Verfligung. Art. 34 f. VwV G schreiben denin
Anwendung von Bundesverwaltungsrecht handelnden Behérden vor, dass Verfligungen als
solche zu bezeichnen und den Adressaten schriftlich, begriindet und mit einer

Rechtsmittel belehrung versehen, zu eréffnen sind. Formfehler fihren grundsétzlich nicht
zum Wegfall des Verfugungscharakters; die Formvorschriften sind nicht V oraussetzung,
sondern Folge der Verfligung. Massgebend ist ein materieller Verflgungsbegriff, das heisst
der tatsachliche rechtliche Gehalt (BGE 132V 74 E. 2, m.H.).

E.112



Anspriche aus einem allgemeinverbindlich erklérten Gesamtarbeitsvertrag sind
grundsétzlich privatrechtlicher Natur, auch wenn sie auf allgemeinverbindlich erkl&rten
Bestimmungen beruhen und gegentiber Aussenseitern geltend gemacht werden (vgl. BGE
11811 528 E. 2.a, BGE 98 |1 205 E. 1). Bestimmte Aufgaben im kollektiven Arbeitsrecht,
wie die Allgemeinverbindlicherklarung oder die Einsetzung eines unabhéngigen
Kontrollorgans, werden jedoch den Exekutivorganen bzw. den Verwaltungsbehdrden
Ubertragen. Deren Handlungen stellen Verwaltungsakte dar. Sie sind offentlichrechtlicher
Natur und dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen (vgl. Christoph Senti, Lohnbuchkontrollen
bei allgemeinverbindlichen GAV und NAV': praktische Probleme und Abgrenzungsfragen,
AJP 2010, S. 19; Giacomo Roncoroni, in: Andermatt /

Bianchi/Bruchez/Gabathul er/Haberli/K usterZircher/M ol o/ Rieger/Roncoroni/ Schmid
[Hrsg.], Handbuch zum kollektiven Arbeitsrecht [im Folgenden: Handbuch kollektives
Arbeitsrecht], 2009, Art. 1-21 AVEG N. 210; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Bern vom 2. Mai 1994, in: Arbeitsrecht und Arbeitslosenversicherung [ARV] 1995, Nr. 1
E.1S.4).

E. 113

Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Verfahrens ist das Schreiben der Vorinstanz vom
27. April 2015. Diesesist zwar weder a's Verfugung bezeichnet, noch enthélt es eine
Rechtsmittelbel ehrung. Gegenstand dieses Schreibensist einerseits die Abweisung der
Rechtsbegehren der Beschwerdefthrerin auf Einsetzung eines unabhéngigen
Kontrollorgans durch die Vorinstanz sowie auf Erlass einer vorsorglichen Massnahme. Die
Einsetzung eines unabhangigen Kontrollorgans ware, wie dargelegt, ein Verwaltungsakt
des dffentlichen Rechts gewesen. Die Abweisung des Antrags auf Erlass einer
vorsorglichen Massnahme hat die Beschwerdefihrerin nicht angefochten.

E.114

Das angefochtene Schreiben der Vorinstanz vom 27. April 2015, soweit die
Beschwerdefihrerin es angefochten hat, stellt daher eine Verfiigung im Sinne von Art. 31
VGGi.V.m. Art. 5VwWVG dar.

E.12

AlsVorinstanzen gelten die in Art. 33 VGG genannten Behorden, zu denen auch das SECO
zahlt (vgl. Art. 33 Bst. d VGG). Verfugungen der Vorinstanz unterliegen der Beschwerde
ans Bundesverwaltungsgericht (vgl. Art. 31 VGG).

E.13

Die Beschwerdeftihrerin hat am 10. April 2015 ein Gesuch bei derVorinstanz eingereicht,
wel ches abgewiesen wurde. Sie hat daher am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen,
Ist als Adressatin der angefochtenen Verfligung durch diese besonders beriihrt und besitzt
ein schutzwirdiges Interesse (vgl. Art. 48 Abs. 1 VwWVG).

E.14

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt (vgl. Art. 50 und 52 VWV G), der Vertreter hat sich rechtsgentglich durch
schriftliche Vollmacht ausgewiesen (vgl. Art. 11 Abs. 2 VWV G), der Kostenvorschuss
wurde fristgemass bezahlt (vgl. Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die Ubrigen

Sachurteil svoraussetzungen liegen vor.



E.15
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Die Kontrolle in den Betrieben und auf den Arbeitsstellen Uber die Einhaltung der
normativen Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages (inklusive Einhaltung des Verbotes
beziiglich Akkord- und Schwarzarbeit);

E.21

Der Schweizerische Maler- und Gipserunternehmerverband einerseits und die
Gewerkschaft Unia und die Gewerkschaft Syna andererseits schlossen im April 2012 den
Gesamtarbeitsvertrag fir das Maler- und Gipsergewerbe (im Folgenden auch: GAV).
Gewisse Bestimmungen des GAV wurden mit Bundesratsbeschluss vom 13. Dezember
2012 (BBI 2012 9773) allgemeinverbindlich erklart. Art. 6.3 dieser allgemeinverbindlich
erklarten Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrags fir das Maler- und Gipsergewerbe (im
Folgenden auch: ave GAV) weist der ZPBK und der RPBK die folgenden Aufgaben und
Kompetenzen gemass Art. 357b Abs. 1 OR zu: "1. Die Durchsetzung des Anspruches auf
Feststellung;

E.22

Gemass Art. 20 Abs. 1 AVEG liegt bel Allgemeinverbindlicherklarungen, die vom
Bundesrat angeordnet werden, die Zustandigkeit fir die Einsetzung eines unabhangigen
Kontrollorgans beim SECO (vgl. SECO, Bericht GAV -Standortbestimmung, Mai 2014, S.
76; Roncoroni, aa.O., Art. 1-21 AVEG N. 212).

E.3

Die BeschwerdefUhrerin hatte mit Eingabe vom 10. April 2015 die Einsetzung eines
unabhangigen Kontrollorgans durch die Vorinstanz beantragt, um die Einhaltung des GAV
in Bezug auf die Periode vom 1. Januar 2013 bis 30. Juni 2014 zu kontrollieren. Die
Vorinstanz hat eine derartige Einsetzung abgelehnt, mit der Begrtindung, dass es nicht
madglich sai, ein unabhangiges Kontrollorgan einzusetzen, wenn bereits eine Kontrolle
durchgefihrt worden sei. Gemass dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 AVEG konne ein
unabhangiges Kontrollorgan "an Stelle” der im Vertrag vorgesehenen Kontrollorgane
eingesetzt werden, indessen sehe das AVEG nicht vor, dass eine Kontrolle, die vom im
Vertrag vorgesehenen Kontrollorgan durchgefuhrt worden sei, von einem unabhéngigen
Kontrollorgan nochmals durchgefiihrt werde. Die Beschwerdefthrerin habe die
Lohnbuchkontrolle vom 12. August 2014 sowie die nachtrégliche schriftliche Kontrolle
akzeptiert, womit bereits eine Kontrolle bei ihr durchgefiihrt worden sei. Im Ubrigen
komme dem unabhangigen Kontrollorgan keine Kompetenz zu, die durch das ordentliche
Kontrollorgan gemachten Feststellungen mit eigenen Feststellungen zu revidieren. Die
Beschwerdefihrerin rigt, Art. 6 Abs. 1 AVEG sehe ausdriicklich eine jederzeitige
Bestellung eines unabhangigen Kontrollorgans vor, weshab die Tatsache, dass die

L ohnbuchkontrolle bereits stattgefunden habe, kein Grund sei, die Ernennung zu
verweigern. Der Umstand, dass sie ihr Gesuch erst am 10. April gestellt habe, kbnne ihr
nicht vorgeworfen werden, da dies einzig und allein am Verhalten der GAV-Parteien und
einzelner Mitglieder der RPBK in der Zeit ab Februar 2015 begriindet liege. Die RPBK und
die GAV-Parteien hétten einen Fehler des Lohnbuchkontrolleurs fir eine M edienkampagne
missbraucht. Es gehe den GAV-Parteien nicht darum, die Einhaltung der



GAV -Bestimmungen zu kontrollieren und durchzusetzen, sondern die Beschwerdeftihrerin
von den Baustellen und damit vom Markt zu verbannen. Auch habe die RPBK erst den
Lohnkontrollbericht entgegen genommen und noch keinen materiellen Entscheid geféllt,
womit das Verfahren noch nicht vollstandig durchgefiihrt und auch nicht abgeschlossen sai.
Die Einsetzung eines unabhangigen Kontrollorgans sei daher immer noch moglich.

E.31

Streitig ist im vorliegenden Fall somit, ob die Einsetzung eines unabhéngigen
Kontrollorgans noch in diesem fortgeschrittenen Stadium beantragt werden kann.

E.3.2

Gemass dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 AVEG konnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, auf
die der Geltungsbereich des Gesamtarbeitsvertrags ausgedehnt wird, jederzeit bel der
zustandigen Behorde die Einsetzung eines besonderen, von den Vertragsparteien
unabhangigen Kontrollorgans an Stelle der im Vertrag vorgesehenen Organe verlangen. In
der Lehre und kantonalen Rechtsprechung wird darauf hingewiesen, dass das Problem bel
dieser Bestimmung darin liege, dass nicht klar sei, bis wann der Antrag gestellt werden
musse, und insbesondere, ob der betreffende Antrag auch im Rahmen eines Gerichts- oder
sogar Rechtsmittel verfahrens maglich sei (vgl. Haberli, in: Handbuch kollektives
Arbeitsrecht, aa.O., Art. 357b OR N. 27; Haberli, Verfahrensfragen, aa.O., S. 51 1.;
Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom 19. November 2009 BZ.2009.51, E. 6). Nach
der Rechtsprechung des Kantonsgerichts St. Gallen und einem Teil der Lehre steht das
Recht der Aussenseiter, "jederzeit” die Einsetzung eines unabhangigen Kontrollorgans zu
verlangen, wie jedes Recht unter dem Vorbehalt von Art. 2 Abs. 2 des Schwei zerischen
Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210), also dem
Rechtsmissbrauchsverbot. Ein Rechtsmissbrauch liegt beispielsweise bei qualifizierter
Verzogerung des Einsetzungsbegehrens vor (vgl. Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen
vom 19. November 2009 BZ.2009.51, E. 6; Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom
28. August 1989 E. 2.c, vertffentlicht in: Jahrbuch des Schwei zerischen Arbeitsrechts
[JAR], 1990, S. 422 f.; Roncoroni, a.a.0., Art. 1-21 AVEG N. 207). Eine solche
qualifizierte Verzogerung setzt (kumulativ) voraus, dass es dem Aussenseiter zumutbar
gewesen wére, die Einsetzung eines unabhangigen Kontrollorgans zu verlangen, bevor die
vertragsschliessenden Verbande Klage auf Feststellung des Kontrollanspruchs des
betreffenden Kontrollorgans eingereicht haben, dass die Verzégerung fur die
vertragsschliessenden Verbande nachteilig gewesen ist und schliesslich, dass diese in guten
Treuen damit rechnen konnten, dass der Aussenseiter kein Einsetzungsbegehren stellen
waurde (vgl. Roncoroni, aa.O., Art. 1-21 AVEG N. 207; Entscheid des Kantonsgerichts St.
Gallen vom 19. November 2009, BZ.2009.51, E. 6; Entscheid des Kantonsgerichts St.
Gallen vom 28. August 1989, JAR 1990, S. 422 f, E. 2.¢). In einem der zitierten Entscheide
des Kantonsgerichts St. Gallen wurde die Frage, ob die Aussenseiterin, welche den
Kontrollanspruch der Vertragsparteien des Landesmantelvertrags fir das Bauhauptgewerbe
nicht bestritten und die Kontrolle widerspruchslos tiber sich hatte ergehen lassen, nach wie
vor ein Begehren auf Einsetzung eines besonderen, unabhangigen Kontrollorgans stellen
konne, oder ob ein solches bis spatestens zum Beginn der Kontrolle hétte gestellt werden
musse, offengelassen; dies, weil die Stellung eines solchen Begehrens auch im Verfahren
vor dem Kantonsgericht nie behauptet worden war. Das Gericht wies aber darauf hin, dass,
wenn eine Aussenseiter-Arbeitgeberin im Kontrollverfahren darauf verzichte, dasihr aus
Art. 6 Abs. 1 AVEG zustehende Recht auszutiben, sie dies nicht im Zivilverfahren



nachholen konne (vgl. Entscheid des Kantonsgericht St. Gallen vom 19. November 2009,
BZ.2009.51, E. 6).

E.33

In sachverhaltlicher Hinsicht ist unbestritten und aktenmassig erstellt, dass die B.

GmbH im Auftrag der RPBK bei der Beschwerdefihrerin eine Lohnbuchkontrolle
durchgefuhrt hat. Der Bericht wurde der Beschwerdefuhrerin am 10. Marz 2015 zur
Stellungnahme zugestellt. Die BeschwerdefUhrerin stellte ihren Antrag auf Einsetzung eines
unabhangigen Kontrollorgans am 10. April 2015.

E.34

Die BeschwerdefUhrerin fuhrt als Grund an, weshalb sie nicht schon vor der Durchfiihrung
der Vor-Ort-Lohnkontrolle am 12. August 2014 um Einsetzung eines unabhangigen
Kontrollorgans ersucht habe, sie sei erst durch das Verhalten der GAV-Parteien und
einzelner Mitglieder der RPBK in der Zeit ab Februar 2015 veranlasst worden, die
Einsetzung eines unabhangigen Kontrollorgans zu beantragen. Die GAV -Parteien und
einzelne Mitglieder der RPBK hétten im Februar 2015 Informationen tUber laufende
Kontrollverfahren an Organe der GAV-Parteien, an Mitglieder anderer RPBK, an die als
Rechtsmittelinstanz vorgesehene ZPBK und an die Medien weitergegeben und damit die
ihnen im Rahmen ihrer Funktion zukommende Aktenkenntnis fir ihre Zwecke missbraucht.
Zunéchst sei im "Blick™ am (...) Februar 2015 ein Artikel erschienen, in welchen die
Beschwerdefiihrerin unter anderem beschuldigt worden sei, "Lohnklau™” bzw.
"Lohndumping im grossen Stil" zu betreiben. Zitiert worden sei der Prasident der ZPBK,

E. , mit dem Satz: "Es lauft ein Verfahren gegen die FirmaA. wegen des
Verdachts auf Lohndumping”. Zu diesem Zeitpunkt habe die Beschwerdefihrerin von
"einem Verfahren" keine Kenntnis gehabt. Aus dem "Blick™ vom (...) Februar 2015 habe sie
sodann erfahren, dass die RPBK das Verfahren weiterfiihre und die Beschwerdefuhrerin
"funf von acht Lohnbestimmungen” im GAV verletzt haben solle. Die RPBK habe
gegentber der Beschwerdefiihrerin noch am 3. Mérz 2015 die Akteneinsicht verweigert und
auf die fur den 10. Méarz 2015 geplante Sitzung verwiesen. Im "Blick" vom (...) Februar
2015 sel Gipsermeister D. , Mitglied der RPBK, portrétiert und mit der Aussage
zitiert worden, "A. ist zwar der Schlimmste, aber langst nicht der Einzige" und bei
der Beschwerdefihrerin behandle man Leute "wie Sklaven”. Im "Blick" vom (...) Méarz
2015 sei ein Foto von drei Arbeitnehmern der BeschwerdefUhrerin zu sehen gewesen. Im
Artikel werde unter anderem behauptet, die Beschwerdefiihrerin zocke ihre Mitarbeiter "bel

den Unterkinftenin (...), (...) und (...)" ab. Offensichtlich seien der B. GmbH am 9.
September 2014 zugestellte Mietvertragskopien an den "Blick" weitergegeben worden. Mit
Einladung vom 9. Méarz 2015 hétten der Gipsermeisterverband Y. , der
Gipsermeisterverband Z. sowie die Gewerkschaft Unia S. , also drei der

vier Parteien des GAV, zu einer Medienkonferenz eingeladen. In der Einladung seien erneut
Vorwurfe gegen die Beschwerdefihrerin erhoben worden, ebenso an der Medienkonferenz
vom 9. Méarz 2015 selbst. Die Medienkonferenz sei von F. , Vorstandsmitglied des
Gipsermeisterverbands Y. ,vonD. , Président des Gipersmeisterverbands
Z. und Mitglied der RPBK sowie von G. , Geschéftdeiter der Unia

S. , geleitet worden. Gemass dem von der H. AG an der Medienkonferenz
aufgezeichneten Transskript der Aussagen der verschiedenen Vertreter der Gipserverbande
und der Uniahabe D. den Vorwurf erhoben, die Beschwerdefhrerin gehe mit
"krimineller Energie” vor und habe die anwesenden Journalisten aufgefordert, dies an die



Offentlichkeit zu tragen. Dieselben Personen wie bei der Medienkonferenz hétten die
Generalunternehmungen, mit denen die BeschwerdefUhrerin tblicherweise
zusammenarbeite, auf den 11. Mé&rz 2015 zu einem "runden Tisch" eingeladen. In der
Einladung werde unter anderem ausgefuhrt, gegen die Beschwerdefthrerin lagen
"abgeschlossene und laufende Verfahren der Paritétischen Kommissionen vor, welche
Verfehlungen in der Hohe von insgesamt mehr als 1,3 Millionen Franken ausweisen”
wrden. Sodann sei im "Blick" vom (...) M&rz 2015 unter dem Titel "Jetzt mussA.
blechen" zu lesen gewesen, dass die Beschwerdefiihrerin ihren Mitarbeitern zwischen
Januar 2013 und Juli 2014 1,2 Millionen Franken vorenthalten habe und dass sich dies aus
dem Kontrollbericht der RPBK ergebe, welcher dem "Blick” vorliege. Es werde eine Busse
erhoben, deren Hohe laut dem zitierten RPBK-Prasidenten C. noch offen sali.
Ebenfalls zitiert werde F. , der angekiindigt habe, dassdie PBK T. eine
Folgekontrolle werde durchfiihren mussen. Der Lohnbuchkontrollbericht, angeblich
ausgefertigt am 9. Mérz 2015, sei der Beschwerdefuhrerin erst mit Schreiben der RPBK
vom 10. Mé&rz 2015, zugestellt am 12. Mé&rz 2015, zur Stellungnahme zugesandt worden,
und die Kampagne gegen die Beschwerdefiihrerin sai in der Folge weitergeftihrt worden.
Die BeschwerdefUhrerin stellt sich auf den Standpunkt, die 6ffentliche Vorverurteilung und
die Beschuldigung der Beschwerdefiihrerin bel Dritten durch involvierte und informierte
Personen bewirke, dass samtliche Mitglieder der RPBK und der ZPBK als
voreingenommen erschienen und befangen seien. Sowohl die RPBK als auch die ZPBK
seien nicht mehr in der Lage, die angeblichen Verstosse der Beschwerdefiihrerin gegen die
Bestimmungen des GAV objektiv zu beurteilen.

E.35

Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101) statuiert den Anspruch jeder Person auf gleiche und gerechte
Behandlung vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen. Aus dieser Bestimmung wird der in
Art. 30 Abs. 1 BV nur fur gerichtliche Verfahren festgehaltene Grundsatz der richterlichen
Unabhéngigkeit auch auf sémtliche staatlichen Verfahren ausgeweitet. Fir
verwaltungsinterne Verfahren gilt dabel allerdings nicht der gleich strenge Massstab wie flr
unabhangige richterliche Behdrden; gerade die systembedingten Unzulénglichkeiten des
verwaltungsinternen Verfahrens haben zur Schaffung unabhangiger richterlicher Instanzen
geftuhrt. Die fur den Anschein der Befangenheit sprechenden Umsténde miissen jeweilsim
Einzelfall unter Berticksichtigung der Funktion und der Organisation der betroffenen
Verwal tungsbehorde gewichtet werden. Nach sténdiger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung ist dabei massgebend, ob Umstande bestehen, die das Misstrauen in die
Unbefangenheit und damit in die Unparteilichkeit des Amtswalters objektiv rechtfertigen.
Auf das subjektive Empfinden der Partel, welche die Befangenheit behauptet, kommt es
dabei ebenso wenig an wie darauf, ob der Betroffene tatsachlich befangenist (vgl. BGE 137
1 431 E. 5.2; BGE 1271 196 E. 2b). Art. 35 Abs. 2 BV bestimmt, dass nicht nur staatliche
Behorden, sondern samtliche Privaten, Gremien und Organisationen, welche staatliche
Aufgaben wahrnehmen, an die Grundrechte gebunden sind. Insofern stellt sich die Frage,
ob bzw. in welchem Ausmass auch eine Paritétische Berufskommission, die
algemeinverbindlich erklarte V ollzugsaufgaben wahrnimmt, grundrechtlich relevante
Verfahrensrechte zu beachten und daher auch gewisse Mindestanforderungen bezlglich der
Unparteilichkeit, Unbefangenheit und Unvoreingenommenheit zu erfillen hat.

E.36



Letztlich kann diese Frage indessen offen bleiben. Angesichts der von der
Beschwerdefiihrerin dargelegten, durch die Vorinstanz nicht bestrittenen und im
Wesentlichen aktenmassig erstellten Umstande kann der Beschwerdefiihrerin offensichtlich
nicht der Vorwurf gemacht werden, ihr Antrag auf Einsetzung eines unabhangigen
Kontrollorgans sei rechtsmissbrauchlich oder erfolge zur Unzeit.

E.4

Die Vorinstanz argumentierte in der angefochtenen Verfiigung, die Kontrolle sai bereits
durchgefuhrt worden. In ihrer Vernehmlassung prazisiert sie, die Kontrolle sei bereits weit
fortgeschritten. Die Beschwerdefthrerin stelle aber gar nicht eigentlich die Kontrolltétigkeit
der B. GmbH in Frage, sondern mache vielmehr geltend, ihr Vertrauen in die
Durchfuhrung eines fairen Verfahrens durch die RPBK sai erschiittert. Ein allenfalls
eingesetztes unabhangiges Kontrollorgan kénnte, wie B. GmbH auch, aber nur eine
Kontrolle vor Ort durchfihren und einen Kontrollbericht verfassen. Auch dieser gingein
der Folge zur Beurteilung an die zustandige paritétische Kommission, vorliegend die
RPBK, die gestiitzt darauf allféallige nach den allgemeinverbindlich erklé&rten
Bestimmungen vorgesehene Konventional strafen beschliessen kénnte. Bei verbleibenden
Streitigkeiten zum Kontrollergebnis bzw. zu allfalig ausgesprochenen Konventional strafen
und Kontrollkosten wéaren schliesslich dieim GAV vorgesehene Rekursinstanz bzw. der
Zivilrichter zustandig. Die Beschwerdeftihrerin gehe zu Unrecht davon aus, dass nicht nur
die Kontrolltétigkeit an sich in Form einer Vor-Ort-Kontrolle an das unabhéngige
Kontrollorgan tibergehen wirde, sondern auch die Beschlussfassung mit der Ausféllung
von Konventional strafen.

E. 41

Art. 6.3 ave GAV weist der ZPBK und der RPBK die folgenden Aufgaben und
Kompetenzen zu: "1. Die Durchsetzung des Anspruches auf Feststellung; 2. Die Kontrolle
in den Betrieben und auf den Arbeitsstellen Uber die Einhaltung der normativen
Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages (inklusive Einhaltung des Verbotes beziiglich
Akkord- und Schwarzarbeit); 3. Die Ausfélung und den Einzug von Konventional strafen
sowie die Uberwal zung angefallener Kontroll- und Verfahrenskosten." Vom Wortlaut
dieser Bestimmung her ist klar, dass die Sachverhatswirdigung bzw. die Feststellung, ob
ein Verstoss gegen den GAV vorliegt oder nicht, Teil der Aufgaben des Kontrollorgans
gemass Art. 6.3 Ziff. 2 ave GAV ist, nicht der Aufgaben der RPBK oder ZPBK gemass Art.
6.3 Ziff. 3 ave GAV. Wirde ein unabhangiges Kontrollorgan eingesetzt, so wirde dieses
nicht nur die von der B. GmbH vorgenommene L ohnbuchkontrolle vor Ort
wiederholen, sondern sie wiirde auch der Beschwerdefthrerin das rechtliche Gehor
gewahren und anschliessend die relevante Sachverhaltswirdigung vornehmen. Die RPBK
oder ZPBK dagegen waren nicht kompetent, eine eigene Sachverhaltswirdigung
vorzunehmen oder eigene Feststellungen beziiglich der Einhaltung der Bestimmungen des
ave GAV zu treffen; alfalige Konventional strafen kdnnten sie nur gestitzt auf die
Sachverhaltswiirdigung und Feststellung des unabhangigen Kontrollorgans ausféllen,
sofern diese daflir Anlass bieten wirde.

E.4.2

Im vorliegenden Fall erfolgte das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Einsetzung einer
unabhangigen Kontrollstelle noch wéhrend der Frist, dieihr fur ihre Stellungnahme
eingerdaumt worden war, somit noch bevor das Kontrollorgan den Sachverhalt wirdigen und



seine Feststellungen treffen durfte. Die Kontrolle im Sinn von Art. 6.3 Abs. 2 ave GAV war
insofern weit fortgeschritten, aber noch nicht abgeschl ossen.

E.43

Unzutreffend ist nach dem Gesagten auch die Argumentation der Vorinstanz, die
Einsetzung eines unabhangigen Kontrollorgans wirde der BeschwerdefUhrerin nicht den
gewunschten Effekt bringen, dass der Sachverhalt durch dieses anstelle der RPBK oder
ZPBK gewdrdigt wirde.

E.5

Im Ergebnisist die Beschwerde daher insofern gutzuheissen, als die angefochtene
Verfigung der Vorinstanz vom 27. April 2015 aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz
zurlckzuweisen ist, damit sie ein unabhangiges Kontrollorgan einsetze.

E.©6

Die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht ist grundsétzlich reformatorisch
ausgestaltet, d.h. das Gericht entscheidet in der Regel in der Sache selbst. Nur
ausnahmsweise kassiert es die angefochtene Verfligung und weist die Sache mit
verbindlichen Weisungen zum neuen Entscheid an die VVorinstanz zuriick (vgl. Art. 61 Abs.
1 VwVG). Eine Rickweisung ist indessen dann angebracht, wenn die Vorinstanz bel ihrem
Entscheid aufgrund der von ihr eingenommenen Rechtsauffassung Fragen nicht gepruft hat,
die besondere Sachkenntnis bedingen oder bel deren Beurteilung sie einen eigentlichen
Ermessensspielraum gehabt hétte. Es ist nicht Sache des Bundesverwaltungsgerichts, als
erste Instanz tUber eine Frage zu entscheiden, in Bezug auf die ein Beurteilungs- oder
Ermessensspielraum der fachkundigeren Vorinstanz besteht (vgl. Philippe
Weissenberger/Astrid Hirzel, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VWV G, 2.
Aufl. 2016, Art. 61 N. 15 ff. S. 1263 ff.). Im vorliegenden Fall hatte die
Beschwerdefihrerin bereits im vorinstanzlichen Verfahren auch den Antrag gestellt, die
Kosten dieses besonderen Kontrollverfahrens seien den

Gesamtarbeitsvertrags-V ertragsparteien aufzuerlegen. Die Kontrollkosten gehen zu Lasten
des Arbeitgebers oder Arbeitnehmers, der eine besondere Kontrolle verlangt oder der sich
geweigert hat, sich der Kontrolle des paritétischen Organs zu unterziehen; sie kdnnen
jedoch von der zustdndigen Behdrde ganz oder teilweise den Vertragsparteien auferlegt
werden, wenn besondere Umstéande dies rechtfertigen (Art. 6 Abs. 3 AVEG). Im
vorliegenden Fall wird die Vorinstanz zu prifen haben, ob derartige besondere Umsténde
vorliegen, nachdem sie den Vertragsparteien diesbeziiglich das rechtliche Gehdr gewahrt
hat. Bel der Auslegung und Anwendung derartiger unbestimmter Gesetzesbegriffe steht
einer verfugenden Erstinstanz immer ein Beurteilungs- und Ermessensspielraum zu (vgl.
BVGE 2013/59, m.H.). Die Sacheist daher in diesem Punkt zur Gewahrung des rechtlichen
Gehors und zum Entscheid an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.7

Bei diesem Ausgang des Verfahrensist die Beschwerdefiihrerin as obsiegende Partei
anzusehen, weshalb ihr keine Verfahrenskosten aufzuerlegen sind (vgl. Art. 63 Abs. 1
VwVG). Vorinstanzen werden keine Verfahrenskosten auferlegt, selbst wenn sie
unterliegen (vgl. Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

E.8



Eine obsiegende Partel hat Anspruch auf eine Parteientschadigung fir die ihr erwachsenen
notwendigen Kosten (vgl. Art. 7 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320]). Die
Parteientschadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie allfédlige weitere notwendige
Auslagen der Partei (vgl. Art. 8 VGKE). Die Beschwerdefuhrerin war im Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht anwaltlich vertreten, hat indessen keine Kostennote
eingereicht. Dieihr zuzusprechende Parteientschadigung ist daher aufgrund der Akten und
ermessensweise auf Fr. 2'500.- (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer) festzusetzen (vgl. Art.
14 Abs. 2 Satz 2 VGKE).
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