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Deutscher Gewerkschaftsbund, DGB

Mit Blick auf das zum 1. Januar 2008 auslaufende Post-
monopol besteht aus Sicht des DGB dringender Hand-
lungsbedarf, die Branche der Postdienstleister in das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz aufzunehmen, um dadurch
ein Mindestniveau an Arbeits- und Entgeltbedingungen
abzusichern.

In den letzten Jahren konnte man verstirkt feststellen,
dass mit vielen privaten Postdienstleistern die Preisange-
bote nur durch Entgelte bei Beschiftigten erzielt wurden,
denen kein existenzsichernder Lohn gezahlt worden war.
Dieses hat mit fairem Wettbewerb nichts zu tun.

Die politische Vereinbarung {iber das auslaufende Post-
monopol war eindeutig mit der Zusage zur Aufnahme
dieser Branche in das Entsendegesetz verbunden. Die
Tarifvertragsparteien haben sich daraufhin auf einen
Mindestlohn verstindigt, der aus unserer Sicht die
Grundlage fiir eine in der Branche angemessene Entloh-
nung darstellt. Die Gewerkschaften des DGB begleiten
seit tiber 10 Jahren die tarifvertragliche Gestaltung auf
Basis des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes. Dieses Gesetz
wurde im Jahre 1996 unter der Regierung Kohl auf den
Weg gebracht und hat fiir das Bauhauptgewerbe eine
Stabilisierung der Beschéftigungsverhéltnisse bewirkt.

Neben dem Bauhauptgewerbe gibt es mittlerweile tarifli-
che Mindestlohne nach dem Arbeitnehmer-Entsende-
gesetz fiir das

-> Gebidudereinigerhandwerk

- Maler- und Lackiererhandwerk
-> Abbruch- und Abwrackgewerbe
- Dachdeckerhandwerk

-> Elektrohandwerk

Den Branchen, fiir die nach dem Arbeitnehmer-
Entsendegesetz bereits jetzt tarifliche Mindestlohne

gelten, unterliegen rund 1,5 Millionen Beschiftigte.
Vereinbart sind mittlerweile Tarifvertrige auf Basis
Entsendegesetz - aber noch nicht in Kraft fiir die

- Postdienste
- Zeitarbeit
- industrielle textile Dienste

Die Entgelthohen spiegeln die jeweiligen Branchensitua-
tionen wieder. Die Gewerkschaften streben solche tarifli-
chen Regelungen iiberall dort an, wo tarifliche Mindest-
entgelte auf Basis Entsendegesetz moglich sind. Die
Ausweitung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes der
Postdienstleistungen ist aus unserer Sicht zwingend
geboten, damit in der Branche die ordnungspolitische
Funktion des abgeschlossenen Tarifvertrages wirken
kann. Auf die aktuelle politische Auseinandersetzung
bzgl. der Tarifbindung méchten wir an dieser Stelle nicht
eingehen, denn das Vorgehen der Akteure ist zu offen-
sichtlich, die einen Mindestlohn génzlich verhindern
wollen. Ganz nebenbei bemerkt sei daran erinnert, dass
bei der Ausweitung des Entsendegesetzes fiir Postdienst-
leistungen nicht das 50 % Quorum erfiillt sein muss, wie
fiir die Ausweitung des Entsendegesetzes im Jahre 2008
vereinbart wurde. Dennoch sei darauf verwiesen, dass die
Tarifbindung mit 72 % deutlich {iber dem bisher disku-
tierten Zahlen liegt.

Zusammengefasst 1dsst sich sagen: Die Ausweitung des
Entsendegesetzes auf Postdienstleistungen ist dringend
geboten, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden
und die Menschen der Postbranche vor einer unwiirdigen
Beantragung ergénzender, staatlicher Sozialleistungen zu
bewahren. Dieses sollte auch gleichzeitig im Interesse
der 6ffentlichen Hand liegen.

Reinhard Dombre
Bereichsleiter Tarifpolitik
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Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande, BDA

I. Voraussetzungen fiir die Ausweitung des Entsen-
degesetzes fehlen

Das Entsendegesetz dient der zwingenden Erstreckung
der von deutschen Arbeitgebern einzuhaltenden Arbeits-
bedingungen auf ausldndische Arbeitgeber und ihre in
Deutschland beschéftigten Arbeitnehmer (sog. Entsende-
arbeitnehmer). Entsprechend dieses Regelungszieles
hatten sich CDU/CSU und SPD im Koalitionsvertrag
darauf verstindigt, eine Ausdehnung des Entsendegeset-
zes auf weitere Branchen zu priifen, wenn unerwiinschte
soziale Verwerfungen durch Entsendearbeitnehmer
nachgewiesen werden und in diesen Branchen Tarifver-
trige gelten, die zuvor nach den Regeln des Tarifver-
tragsgesetzes fiir allgemeinverbindlich erkldrt worden
sind.

Fiir die Aufnahme der Briefdienstleistungen liegt keine
dieser Voraussetzungen vor:

e Im Bereich der Briefdienstleistungen besteht keine
Entsendeproblematik. Eine solche ist auch bisher von
niemandem vorgetragen worden. In der Gesetzesbe-
griindung wird lediglich auf die besonderen Struk-
turmerkmale im Bereich der Postdienstleistungen und
die Liberalisierung der Postmirkte auf europdischer
Ebene verwiesen. Dies hat allerdings mit einer kon-
kreten Entsendeproblematik nichts zu tun.

e Die von der Erweiterung des Entsendegesetzes be-
troffenen Branchen lehnen die Einbezichung in das
Entsendegesetz in der weit {iberwiegenden Zahl ab.
Lediglich der Arbeitgeberverband Postdienste, der
nur einen kleinen Teil aller betroffenen Betriebe mit
nur einem kleinen Teil der betroffenen Arbeitnehmer
vertritt, befiirwortet die Aufnahme in das Entsende-
gesetz.

Durch eine Aufnahme der Briefdienstleistungen sind
nicht nur die nach dem Postgesetz lizenzierten Post-
unternehmen, wie die Deutsche Post AG, die PIN AG
oder TNT-Brief, betroffen. ,,Briefdienstleistung* um-

fasst nach der gesetzlichen Definition und der Geset-
zesbegriindung das Einsammeln, Weiterleiten und
Ausliefern (d. h. das Befordern) von Briefsendungen.
Damit werden auch in einer Vielzahl anderer Bran-
chen Briefdienstleistungen erbracht. So werden bei-
spielsweise in den Postshops des Einzelhandels Brie-
fe eingesammelt und weitergeleitet. Teile des Spedi-
tions- und Taxigewerbes sind mit der Weiterleitung
von Briefsendungen befasst und nicht zuletzt vertei-
len eine groBe Zahl von Zeitungszustellern gelegent-
lich auch Briefe. Handel, Speditions- und Taxigewer-
be, Kurier-, Express und Paketdienste sowie die Zei-
tungsdienste sind daher von der vorgeschlagenen An-
derung ebenso betroffen; alle diese Branchen lehnen
eine Aufnahme in das Entsendegesetz ab.

e FEin allgemeinverbindlich erklérter Tarifvertrag liegt
nicht vor. Es wurde zwar ein Antrag auf Allgemein-
verbindlicherkldrung eines zwischen dem Arbeitge-
berverband Postdienste und ver.di ausgehandelten
,Mindestlohn“-Tarifvertrages gestellt. Dieser Tarif-
vertrag kann aber aus rechtlichen Griinden nicht all-
gemeinverbindlich erklért werden: Die nach § 5 Abs
1 TVG geforderten Voraussetzungen liegen nicht vor.
Weder beschiftigen die im Arbeitgeberverband Post-
dienste organisierten Arbeitgeber mindestens die
Halfte der unter den weiten Geltungsbereich des Ta-
rifvertrages fallenden Arbeitnehmer, noch ist die All-
gemeinverbindlicherkldrung im 6ffentlichen Interesse
geboten (vgl. Punkt VI. der Stellungnahme).

Der Tarifausschuss beim Bundesministerium fiir Ar-
beit und Soziales wurde mit dem Antrag auf Allge-
meinverbindlicherkldrung bisher nicht befasst, weil
eine solche aus Rechtsgriinden nicht ergehen kann.

II. 50-Prozent-Quorum nicht erfiillt

Es widerspricht den Grundsétzen der Allgemeinverbind-
licherkldrung von Tarifvertragen sowohl nach dem Tarif-
vertragsgesetz als auch nach dem Entsendegesetz, wenn
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tarifvertragliche Regelungen einer Minderheit auf eine
Mehrheit zwangsweise iibertragen werden. Aus diesem
Grund bedarf es in beiden Féllen der sog. 50%igen Tarif-
bindung. Die Erweiterung des Entsendegesetzes auf
Bereiche, die diese Voraussetzung nicht erfiillen, ist
mangels Anwendbarkeit des Gesetzes nicht sinnvoll.

Fir die Briefdienstleistungen besteht die notwendige
50%ige Tarifbindung nicht. Mit dem vorliegenden Ge-
setzentwurf soll das Entsendegesetz nicht lediglich auf
die Postbranche im engeren Sinn, also auf Unternechmen
wie die Deutsche Post AG, die PIN AG oder TNT-Brief,
erstreckt werden. Durch die tdtigkeitsbezogene, weite
Formulierung des Gesetzentwurfs wird vielmehr die
Moglichkeit geschaffen, durch einen Tarifvertrag (bspw.
den vorliegenden ,,Mindestlohn“-Tarifvertrag) Arbeits-
verhiltnisse in verschiedenen Branchen zu regeln. Dabei
reicht es nach dem vorliegenden ,,Mindestlohn“-
Tarifvertrag bereits aus, wenn ein Betrieb bzw. ein Mit-
arbeiter nicht {iberwiegend, sondern nur gelegentlich mit
einer Briefdienstleistung befasst ist.

Betroffen sind damit neben den Arbeitnehmern der ei-
gentlichen Postunternehmen auch viele Beschiftigte
beispielsweise im Einzelhandel, bei den Zeitungszustel-
lern, bei Speditionen und Taxiunternehmen sowie bei
Kurier-, Express- und Paketdiensten. Alle diese Arbeit-
nehmer miissen bei der Feststellung der 50% Tarifbin-
dung beriicksichtigt werden.

In den Geltungsbereich des vorliegenden ,,Mindestlohn*-
Tarifvertrages fallen mindestens 389.000 Arbeitnehmer.
Davon gehoren nach eigenen Angaben des Arbeitgeber-
verbandes Postdienste nur 119.000 Beschéftigte zu den
Unternehmen dieses Verbandes, von denen allerdings nur
4.000 bis 4.500 Arbeitnehmer wegen hoherer Haustarif-
vertrdge in den Anwendungsbereich des vorliegenden
»Mindestlohn“-Tarifvertrages fallen. Die weitaus grofere
Zahl an Beschiftigten ist bei nicht oder anders organi-
sierten Arbeitgebern tdtig. Betroffene Verbdnde haben
ermittelt, dass den 119.000 Beschiftigten im Bereich des
Arbeitgeberverbandes Postdienste mindestens 270.000
Arbeitnehmer bei anderen Arbeitgebern gegeniiberste-
hen. Allein von den 180.000 Zeitungszustellern tragen
mindestens 90.000 zumindest gelegentlich auch Briefe
aus. In vielen Verlagen ist der Anteil sogar noch hoher.

II1.Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 80 Abs. 1 GG
verletzt

Der vorliegende Gesetzentwurf wird dem Bestimmt-
heitsgrundsatz des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nicht ge-
recht. Der Bundestag kann sein Gesetzgebungsmonopol
nur soweit auf die Exekutive iibertragen und so aus der
Hand geben, dass er klar vorhersehen kann, welchen
Inhalt eine spitere Rechtsverordnung haben wird. Wird
das Entsendegesetz wie geplant tétigkeitsbezogen aus-
geweitet, ist fiir den Gesetzgeber nicht ersichtlich, in
welchem AusmaB tarifliche Regelungen vom Bundesmi-
nister fiir Arbeit und Soziales erstreckt werden konnen.

Aus dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
18. Juli 2000 (BVerfG 1 BvR 948/00) ergibt sich, dass
eine Verordnungserméchtigung nur dann den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben geniigt, wenn die Branche,
die Arbeitsbedingungen und die Arbeitgeber bereits im
Gesetz bestimmt sind. So heift es in den Entscheidungs-
griinden: ,,Die Verordnungserméchtigung bezieht sich
nur auf bereits tarifvertraglich vereinbarte Arbeitsbedin-
gungen in_einer bestimmten Branche (Bauhauptgewer-
be oder Baunebengewerbe), erfasst mit den Entgeltbe-
dingungen, Urlaubs- und Urlaubskassenregelungen nur

bestimmte Arbeitsbedingungen und nur_Arbeitgeber,
die iiberwiegend Bauleistungen im Sinne des § 211

Abs. 1 SGB III erbringen. Sowohl der angesprochene
Personenkreis als auch die regelbare Materie wird in den
§§ 1, 7 AEntG abschlieBend aufgezéhlt. Es ist klar fest-
gelegt, welche Arten von Tarifvertrigen mit welchen
Inhalten, welchen Regelungsgegenstinden und welchem
regelungsunterworfenen Personenkreis durch Rechtsver-
ordnung auf AuBenseiter erstreckt werden kdnnen, so
dass fiir den Gesetzgeber bei Erlass des Gesetzes hinrei-
chend klar vorhersehbar war, welchen Inhalt eine spitere
Rechtsverordnung haben wird."

Diese Griinde belegen, dass eine generelle, nicht auf
bestimmte Branchen beschrinkte Verordnungserméchti-
gung gegen den Bestimmtheitsgrundsatz verstoft. Der
Gesetzentwurf ermdéglicht durch die Erweiterung fiir
titigkeitsbezogene Tarifvertrige die Einbeziehung zahl-
reicher Branchen. Da nicht abschlieBend festgestellt
werden kann, welche Branchen mit Briefdienstleistung
zu tun haben, wird der Gesetzentwurf dem Bestimmt-
heitsgebot nach den Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richtes nicht gerecht.

IV.Bestehende tarifvertragliche Regelungen werden
verdringt

Mit der Offnung des Entsendegesetzes fiir ,, Tarifvertrige
fiir Briefdienstleistungen* wird die Mdoglichkeit geschaf-
fen, bestehende Tarifvertrige auBer Kraft zu setzen.
Wiirde eine Rechtsverordnung beispielsweise auf Grund-
lage des vorliegenden ,,Mindestlohn“-Tarifvertrages
erstreckt, wiirden zahlreiche Tarifvertrage verdringt.

Betroffen wiren der Einzelhandel, Spedition und Logis-
tik sowie Unternehmen der Express- und Postdienste. So
liegt der vorliegende ,Mindestlohn“-Tarifvertrag im
Regelfall oberhalb der ebenfalls mit ver.di vereinbarten
Einzelhandelmindestlohne.  Zahlreiche  Tarifvertrige
wiirden damit verdringt. Gleiches gilt fiir Spedition und
Logistik. Auch hier wiirden Tarifvertrdge, die mit ver.di
abgeschlossen wurden, als unterhalb eines ,,Mindest-
lohns* liegend gebrandmarkt und aufler Kraft gesetzt.
Dies gilt selbst dann, wenn der Arbeitnehmer nur gele-
gentlich mit Briefdienstleistung befasst ist und diese
Tétigkeit nur einen Bruchteil im Vergleich zu seinen
sonstigen Tatigkeiten ausmacht. Einem so weitgehenden
und nicht auf bestimmte Branchen beschriankten Eingriff
in die positive Koalitionsfreiheit stehen erhebliche ver-
fassungsrechtliche Bedenken entgegen.

V. Erhebliche Ausweitung von Kontrollbiirokratie

Wenn Mindestarbeitsbedingungen ernst genommen wer-
den sollen, muss die Einhaltung der Tarifvertrdge kon-
trolliert werden. Das Entsendegesetz sicht dafiir eine
umfassende Zustindigkeit der Finanzkontrolle Schwarz-
arbeit vor. Allerdings ist aus der Bauwirtschaft bekannt,
dass die Kontrolle von Mindestlohnen sehr personalauf-
wendig ist und die zustdndigen Behorden bereits heute
tiberfordert.

Durch die geplante Anderung des Entsendegesetzes sind
neben den eigentlichen Postdienstleistern zahlreiche
andere Branchen betroffen. Jeder Arbeitnehmer, der mit
Briefdienstleistung auch nur gelegentlich befasst ist,
hétte einen Anspruch auf die entsprechenden Mindestbe-
dingungen. Um deren Einhaltung zu kontrollieren, miiss-
te der Kontrollaufwand betréchtlich erhoht und die Kon-
trollbiirokratie enorm ausgedehnt werden.

VI. Vorliegender ,,Mindestlohn“-Tarifvertrag erfiillt
Voraussetzung fiir Erstreckung nicht

Weder fiir eine Allgemeinverbindlicherkldrung noch fiir
eine Rechtsverordnung auf Grundlage eines gednderten
Entsendegesetzes sind beim vorliegenden ,,Mindest-
lohn“-Tarifvertrag die Voraussetzungen erfiillt.
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1. Uberdurchschnittliche Lohnen sind keine Min-
destlohne

Beim vorliegenden zwischen dem Arbeitgeberverband
Postdienste und ver.di abgeschlossenen Tarifvertrag
handelt es sich nicht um einen echten Mindestlohntarif-
vertrag. Die Tarifentgelte der Deutschen Post AG eignen
sich nicht als MafBstab fiir einen Mindestlohn im Bereich
der Postdienste. Sie sind auch nach einer Studie der Bun-
desnetzagentur branchenuniiblich hoch. Ein Lohn, der
wie im vorliegenden ,,Mindestlohn“-Tarifvertrag mit bis
zu 9,80 € weit iiber dem Durchschnittslohn der Wettbe-
werber der Deutschen Post AG liegt, ist kein Mindest-
lohn sondern ein iiberdurchschnittlicher Lohn. Seine
zwangsweise Erstreckung auf die Wettbewerber der
Deutschen Post AG gefihrdet bei diesen in erheblichem
Umfang Arbeitspldtze. Eine weitgehende Verdringung
dieser Unternehmen vom Markt wire die Folge.

2. Weiter Geltungsbereich nicht im 6ffentlichen
Interesse

Fiir die Festsetzung iiberdurchschnittlicher Lohne in den
durch den weiten Geltungsbereich des Tarifvertrages
betroffenen Branchen besteht kein dffentliches Interesse.
Der vorliegende Tarifvertrag mag dem Interesse der

Deutschen Post AG entsprechen, das kann aber nicht mit
dem offentlichen Interesse gleichgesetzt werden.

3. Eingriff in den Wettbewerb durch AVE und RVO
unzulissig

Die Allgemeinverbindlicherkldrung eines primér auf
Wettbewerber ausgerichteten Tarifvertrages widerspricht
dem offentlichen Interesse. Der Mindestlohntarifvertrag
wurde vom Arbeitgeberverband Postdienste abgeschlos-
sen, dessen Mitglieder iiberwiegend zur Deutschen Post
AG gehoren. Diese Unternehmen sind an hdhere, in
Haustarifvertragen geregelte Tarifentgelte gebunden.
Nach eigenen Angaben des Arbeitgeberverbandes Post-
dienste findet der Tarifvertrag nur auf 4.000 bis 4.500
und damit hochstens auf 4% der bei Unternechmen des
Arbeitgeberverbandes Postdienste Beschiftigten Anwen-
dung. Fiir den weit iberwiegenden Teil ist der vorliegen-
de Mindestlohntarifvertrag nicht anwendbar. Der Min-
destlohntarifvertrag zielt damit in erster Linie auf die
Wettbewerber und hat offensichtlich den Zweck, diese an
einen hoheren Lohn zu binden. Diese Zielsetzung wire
ein Missbrauch der Instrumente Allgemeinverbindlicher-
klarung, Rechtsverordnung und Entsendegesetz.
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Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft, ver.di

1. Die Ausdehnung des Arbeitnehmer-Entsendegesetz
auf den Bereich der Briefdienstleistungen ist zwin-

gend erforderlich.

Vor dem Hintergrund der vollstindigen Liberalisierung
des Briefmarktes in Deutschland ab dem 01.01.2008
muss durch Anderung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes die Moglichkeit geschaffen werden,
eine Unterbietungskonkurrenz durch Lohndumping im
wettbewerblichen Briefdienstmarkt durch Mindestar-
beitsbedingungen zu verhindern. Mit der Ausdehnung
des AEntG wird die Voraussetzung geschaffen, dass
durch Mindestlohne, die von den Tarifvertragsparteien
vereinbart werden, die Gefahr verringert wird, dass nicht-
tarifgebundene Anbieter von Briefdienstleistungen Lohne
vereinbaren, die weit unter einem existenzsichernden
Niveau liegen.

Die bisherigen Erfahrungen im teilliberalisierten Brief-
markt haben gezeigt, dass bei den personalintensiven
Briefdiensten, bei denen die Personalaufwendungen ca.
70 Prozent der Gesamtkosten ausmachen, durch Niedrig-
16hne relevante Kosten- und Wettbewerbsvorteile reali-
siert werden. Dies fiihrt dazu, dass nicht-tarifgebundene
Anbieter von Postdienstleistungen tarifgebundene Post-
unternehmen preislich erheblich unterbieten kénnen und
somit tarifvertraglich abgesicherte Arbeitspldtze zunch-
mend durch Niedriglohnbeschiftigung verdringt werden.
So beschiftigen Unternechmen, die durch den Wettbe-
werb entstanden sind, im dem vom Geltungsbereich des
Tarifvertrages erfassten Bereich der Briefbeforderung
iberwiegend geringfiigig Beschiftigte (rund 60%) (siehe
Zehnte Marktuntersuchung fiir den lizenzpflichtigen
Bereich der Postdienstleistungen, Bundesnetzagentur
August 2007)). Selbst bei einer Vollzeitbeschiftigung
sind die Lohne hdufig nicht existenzsichernd und viele
Beschiftigte miissen dadurch ergéinzend Arbeitslosengeld
II in Anspruch nehmen.

Dieser unfaire Wettbewerb schiddigt Unternehmen, die
ihre Beschiftigten existenzsichernd bezahlen und er

bedroht damit die Sicherheit der bei diesen Unternehmen
bestehenden Arbeitsplitze. Zugleich geht dieser Wettbe-
werb zu Lasten der Sozialversicherungssysteme und der
diese tragenden Beitragszahler.

Es ist daher zwingend geboten, dem Lohndumping im
Bereich der Briefdienstleistungen tiber Mindestarbeitsbe-
dingungen entgegenzutreten.

Neben der Verhinderung eines ruindsen Wettbewerbs
durch nicht-tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer hitte die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung des
Mindestlohntarifvertrag die Wirkung, dass aufgrund der
Aufnahme der Briefdienste in das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz ein ruindser Unterbietungswettbewerb
aufgrund von Lohnkostenunterschieden zwischen deut-
schen und ausldndischen Anbietern unterbunden und
entsprechende Arbeitspldtze in den inlédndischen Betrie-
ben gesichert werden konnten. Dem entspricht auch die
Begriindung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes, wel-
ches das Ziel verfolgt, eine Anndherung derzeit unter-
schiedlicher Wettbewerbsvoraussetzungen dadurch her-
beizufiihren, dass entsandte Arbeitnehmer in bezug auf
besonders wettbewerbsrelevante Bedingungen denselben
rechtlichen Verpflichtungen wie inldndische Arbeitneh-
mer unterworfen werden miissen. Dies ist insbesondere
aufgrund der vorzeitigen Marktliberalisierung in
Deutschland zum 01.01.2008 von besonderer Bedeutung,
da eine Anzahl benachbarter EU-Mitgliedstaaten nach
den bisherigen Planungen ihre Postmérkte erst zum
01.01.2011, oder im Fall der osteuropdischen Mitglied-
staaten sogar erst zum 01.01.2013, vollstindig fiir den
Wettbewerb 6ffnen werden. So kdnnen auslédndische
Postunternehmen bereits ab dem 01.01.2008 im deut-
schen Briefmarkt aktiv werden kénnen, wahrend sie auf
den heimischen Mirkten vor Konkurrenz weitgehend
verschont blieben.

Eine Erstreckung von tarifvertraglichen Mindestlohnen
auf AuBenseiter durch Rechtsverordnung nach § 1 Abs.
3a AEntG hat daher eine besondere Ordnungsfunktion.
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Das Bundesverfassungsgericht fiithrt hierzu in einem
Urteil vom November 2006 in Bezug auf die Tariftreue-
regelung Berlins aus:

,,Die Erstreckung der Tariflohne auf Aufenseiter soll
einem Verdringungswettbewerb iiber die Lohnkosten
entgegenwirken, die Ordnungsfunktion der Tarifvertrige
unterstiitzen und damit zur Bekdmpfung der Arbeitslosig-
keit im Bausektor beitragen. Sie dient dem Schutz der
Beschidftigung solcher Arbeitnehmer, die bei tarifgebun-
denen Unternehmen arbeiten, und damit auch der Erhal-
tung als wiinschenswert angesehener sozialer Standards
und der Entlastung der bei hoher Arbeitslosigkeit oder
bei niedrigen Lohnen verstdrkt in Anspruch genommenen
Systeme der sozialen Sicherheit. Die Bekdmpfung der
Arbeitslosigkeit in Verbindung mit der Gewdhrleistung
der finanziellen Stabilitdt des Systems der sozialen Siche-
rung ist ein besonders wichtiges Ziel, bei dessen Ver-
wirklichung dem Gesetzgeber unter den gegebenen
schwierigen arbeitsmarktpolitischen Bedingungen ein
relativ  groffer  Entscheidungsspielraum zugestanden
werden muss. “

2. Der Mindestlohntarifvertrag

Die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft hat im Sep-
tember mit dem Arbeitgeberverband Postdienste einem
Tarifvertrag zur Regelung von Mindestlohnen fiir Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die in der Briefbe-
forderung tétig sind geschlossen.

Der strukturelle Aufbau des Tarifvertrages orientiert sich
im Wesentlichen an der Struktur des Tarifvertrages zur
Regelung der Mindestldhne im Baugewerbe im Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland (TV Mindestlohn) vom
29. Juli 2005.

Im Tarifvertrag wurde ein Mindestlohn fiir Arbeitneh-
mer, die in der Briefbeforderung tétig sind, von mindes-
tens 8,00 € in den Bundesléndern Brandenburg, Meck-
lenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiirin-
gen und 8,40 € in den iibrigen Bundeslidndern festgelegt.
Hiervon abweichend wurde fiir die Tatigkeit als Briefzu-
steller ein Stundenlohn von 9,00 € in den Bundeslandern
Brandenburg, = Mecklenburg-Vorpommern,  Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Thiiringen sowie 9,80 € in den iibrigen
Bundeslidndern vereinbart. Diese vereinbarten Mindest-
16hne liegen deutlich unterhalb der tarifvertraglichen
Lohne bei der Deutschen Post AG. Es bestehen neben
dem Tarifvertrag mit der Deutschen Post AG mit keinem
anderen Briefdienstleister tarifvertragliche Vereinbarun-
gen, so dass die Arbeitsbedingungen iiber die Arbeits-
plétze bei der Deutschen Post AG hinaus bislang nicht
tarifvertraglich reguliert sind.

Der Geltungsbereich des Tarifvertrages erfasst Arbeit-
nehmer, die Tétigkeiten bei der Briefbeforderung aus-
iiben. Diese Struktur entspricht den Bestimmungen des
Postgesetzes. Nach den Bestimmungen des Postgesetzes
ist die Briefbeforderung eine lizenzpflichtige Tétigkeit.

Eine Lizenz bendtigt grundsitzlich, wer Briefsendungen
- das sind adressierte schriftliche Mitteilungen - bis 1.000
Gramm gewerbsméBig fiir andere befordert, d.h. ein-
sammelt, weiterleitet oder ausliefert (Lizenzpflicht). Wer
Briefsendungen bis 1000 Gramm befordert, ohne die
dafiir erforderliche Lizenz zu besitzen, handelt ord-
nungswidrig. Dies kann mit einer Geldbufle von bis zu
500.000 € geahndet werden. Diese Lizenzpflicht besteht
unabhéngig vom Anteil der Tétigkeit der Briefbeforde-
rung an der Gesamttitigkeit des Betriebes. Der Lizenz-
nehmer ist berechtigt, Verrichtungs- oder Erfiillungsge-
hilfe mit der Briefbeférderung zu beauftragen.

Somit erstreckt sich der Geltungsbereich des zwischen
dem Arbeitgeberverband Postdienste und der Vereinten
Dienstleistungsgewerkschaft vereinbarten Tarifvertrages
in Ubereinstimmung mit dem Postgesetz auf die Arbeit-
nehmer bei Lizenznehmern und die Arbeitnehmer bei
deren Verrichtungs- oder Erfiillungsgehilfen (Subunter-
nehmen), die tatsdchlich Briefe befordern (Einsammeln,
Weiterleiten oder Ausliefern). Wird diese Tétigkeit nicht
dauerhaft sondern nur voriibergehend ausgeiibt, dann
besteht auch nur ein voriibergehender Anspruch des
Arbeitnehmers auf den entsprechenden Mindestlohn.

Unter Beriicksichtigung dieses Geltungsbereiches kann
festgestellt werden, dass eine Tarifiiberschneidung bis
auf Randbereiche ausgeschlossen ist, da kein Brief-
dienstleister — mit Ausnahme Deutsche Post AG — einer
Tarifbindung unterliegt.

In wenigen Einzelfdllen kann es bei Erfiillungsgehilfen
von Lizenznehmern (i.d.R. Erfiillungsgehilfen der Deut-
schen Post AG) im Bereich des Einzelhandels (Annahme
von Briefsendungen) sowie im Speditionsgewerbe (Wei-
terleitung von Briefsendungen) zur Anwendung des
Mindestlohns kommen.

Im Einzelhandel stellt sich ggf. fiir die Tétigkeit von
,,Verkdufern® und im Speditionsgewerbe fiir die Tétigkeit
von ,,Kraftfahrern* die Frage, ob ein Anspruch auf einen
Mindestlohn von 8,00 € oder 8,40 € besteht. Im Spediti-
onsgewerbe liegt die Spanne der in Frage kommenden
Lohne zwischen 12,13 Euro in Baden-Wiirttemberg und
7,97 Euro in Thiiringen. Im Einzelhandel liegen die ent-
sprechenden Stundel6hne bundesweit zwischen 9,85 und
mit 8,38 Euro.

Dariiber hinaus hat das Bundesarbeitsgericht in der Ent-
scheidung vom 18.10.2006 (Aktenzeichen 10 AZR
576/05) zum Spezialititsgrundsatz im Geltungsbereich
des AEntG als 4. Leitsatz ausgefiihrt: Im Geltungsbereich
des AEntG kann der Grundsatz der Tarifeinheit durch-
brochen sein.

Das BAG hat sich in der in Rede stehenden Entscheidung
der Rechtsprechung des 9. Senats des angeschlossen und
in der Begriindung bestitigt, dass die gesetzliche Ver-
pflichtung eines Arbeitgebers zur Anwendung einer
durch das AEntG verordneten Mindestarbeitsbedingung
nur dann nicht besteht, wenn seine Arbeitnehmer nach
den Regeln eines sachndheren Tarifvertrages besser
gestellt ist als hinsichtlich der allgemeinverbindlichen
Mindestbedingungen. Das BAG hat hervorgehoben: ,, Im
Geltungsbereich des AEntG konnen sowohl Vorschriften
der allgemeinverbindlichen Bautarifvertrige als auch
baufremde tarifliche Regelungen nicht nur im selben
Betrieb, sondern auch auf das einzelne Arbeitsverhdltnis
Anwendung finden. *

3. Tarifgebunde und nicht-tarifgebunden Arbeit-
nehmer im Geltungsbereich des Mindestlohtarif-
vertrages

Gemél der Beschiftigtenstatistik der Bundesagentur fiir
Arbeit sind zum Stichtag des 31.12.2006 im Wirt-
schaftszweig private Post- und Kurierdienste (ohne die
Deutsche Post AG) 186 527 Beschiftigte erfasst. Die
Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit ist deshalb rele-
vant, da hier im Gegensatz zu anderen Statistiken nur die
sozialversicherungspflichtigen Beschiftigten und die
geringfiigig entlohnten Beschéftigten gezdhlt werden,
mithin jene natiirlichen Personen, die gemeinhin unter
einen Tarifvertrag fallen. Insofern ist zunéchst festzuhal-
ten, dass die von den Verbianden BDA, BDZV, BDKEP
und AGV NBZ behauptete Zahl von 270 000 oder gar
445 000 Arbeitnehmern aufBerhalb der Mitgliedsunter-
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nehmen des AGV Postdienste, die unter den Geltungsbe-
reich des Mindestlohntarifvertrages fallen wiirden, vollig

unzutreffend und durch die hier mafigebende amtliche
Statistik nicht belegbar ist.

Gesamtzahl der im  Wirtschaftszweig  private  Post- und  Kurierdienste = Beschiftigten
ohne Deutsche Post AG
Beschiftigtenstatistik
ﬁ(lillg(al;)l(:;lAGV BuZ BDA/BDZV/ Bundesagentur  fiir  Arbeit
(Stichtag: 31.12.2006)
Briefdienste 60.000 17.309
davon Minijobs 7.432
Zeitungsdienste ca. 180.000 101.390
davon Minijobs 85.085
Kurierdienste ca. 45.000 42.225
davon Minijobs 25.030
Express- und Paketdienste ca. 160.000 23.867
davon Minijobs 7.365
Sonstige Postdienstleistungen - 1.736
davon Minijobs 891
Summe 445.000 186.527
davon Minijobs 125.803
Quelle: Gemeinsame Erklarung | Quelle: Sozialversicherungspflichtig
von BDA, BDZV, BAKEP und Ar-|und geringfiigig entlohnte Beschaftig-
beitgeberverband der Neuen Brief- | te in ausgewihlten Wirtschaftsunter-
und Zustelldienste vom | klassen WZ 2003 — Sonderauswer-
19.09.2007 tung der Bundesagentur fiir Arbeit,
Statistik  Datenzentrum, Niirnberg,
Oktober 2007 (siche FuBinote 8)

Zur Beforderung von adressierten Briefen bis 1000
Gramm bedarf es gemiB Postgesetz einer Lizenz. Entwe-
der sind die Lizenznehmer selbst mit Arbeitnehmern tétig
oder die Lizenznehmer kdnnen Dritte mit der Beforde-
rung von Briefen beauftragen. Der Tarifvertrag wirkt
ausschlieBlich auf die Arbeitnehmer bei Lizenznehmern
und die Arbeitnehmer bei deren Verrichtungs- oder Er-
fiillungsgehilfen.

Von den 186.527 Arbeitnehmern sind nach letzten Anga-
ben der Bundesnetzagentur bei den Lizenznehmern au-
Berhalb der Deutschen Post 46.175 Arbeitnehmer mit der
Briefbeforderung beschéftigt. Unter Beriicksichtigung
der Arbeitnehmer bei sogenannten Erfiillungsgehilfen der
Lizenznehmer, stehen den 173.000 Beschéftigten (davon
54.000 Beamte) des Arbeitgeberverbandes Postdienste
ca. 66.500 Arbeitnehmer gegeniiber, die auBerhalb des
AGYV Postdienste mit Briefdienstleistungen beschiftigt
sind.

4. Der Mindestlohn stirkt den mit der Liberalsie-
rung des Postmarktes intendierten Wettbewerb

Die Wettbewerbsfahigkeit der neuen Briefdienstleister
wird durch die von ver.di ausgehandelten Mindestlohne
nicht gefdahrdet, sondern sie wird im Gegenteil gestérkt.
Intention des Gesetzgebers bei der Liberalisierung des
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Postmarktes war seinerzeit nicht, dass es zu einer Aus-
breitung von Armutslohnen und miesen Arbeitsbedin-
gungen kommt. Sondern Intention der Liberalsierung war
vielmehr, im Interesse der Verbraucher in einen Wettbe-
werb um hochwertige Dienstleistungen, innovative Pro-
dukte und besseren Service einzutreten.

Im Vergleich zur mittleren Entgeltgruppe fiir Briefzustel-
ler bei der Deutschen Post AG im 7. Beschéftigungsjahr
mit einem Stundenlohn von 13 Euro, liegt der vereinbarte
Mindestlohn von 9,80 Euro fiir Zusteller in Westdeutsch-
land 25% unter dem Tarifniveau der Deutsche Post AG.
Fiir Ostdeutschland belduft sich dieser Unterschied sogar
auf 30%. Beriicksichtigt man zusétzlich die fiir 80% der
Post-Beschiftigten geltenden tariflichen Besitzstandsre-
gelungen, so ist der Abstand zwischen den vereinbarten
Mindestlohnen und den tatsdchlich gezahlten Entgelten
der Deutschen Post noch weitaus grofer. Im Vergleich zu
Post-Brieftragern mit besitzstandssichernden Stunden-
I6hnen in Hohe von durchschnittlich 16,78 Euro liegt der
Mindestlohn fiir Zustellkrifte damit ca. 42% unter den
iiberwiegend gezahlten Lohnen fiir diese Beschiftigten-
gruppe bei der Deutschen Post AG. Somit verbleibt bei
den neuen Briefdienstleistern trotz Mindestlohn ausrei-
chend Raum fiir eine Lohn- und Preisgestaltung deutlich
unterhalb dem Niveau des marktbeherrschenden Unter-
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nehmens. Mehr als 25% Lohnkostenvorteil gegeniiber | service im Wettbewerb auch preislich bestehen zu kén-
der Deutschen Post AG sind gewiss ausreichend, um mit | nen.
attraktiven Dienstleistungen und einem guten Kunden-
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Gesetzentwurf der Bundesregierung

Zweites Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes

BT-Drucksache 16/6735
Kommunikationsgewerkschaft DPV, DPVKOM

Die Kommunikationsgewerkschaft DPV (DPVKOM)
begriifit, dass das Arbeitnehmer-Entsendegesetz in sei-
nem die tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen betreften-
den Teil auf den Bereich der Briefdienstleistungen aus-
gedehnt werden soll.

Tarifvertrag zur Regelung der Mindestlohne in der
Briefbranche

Die DPVKOM bildet mit der Christlichen Gewerkschaft
Postservice und Telekommunikation (CGPT) eine Tarif-
gemeinschaft. Die Tarifgemeinschaft DPVKOM/CGPT
hat mit dem Arbeitgeberverband Postdienste e. V. einen
Tarifvertrag zur Regelung der Mindestlohne fiir die
Briefbranche abgeschlossen. Dieser Tarifvertrag muss,
wenn die Briefbranche in das Arbeitnehmer- Entsendege-
setz aufgenommen wurde, fiir allgemeinverbindlich
erklért werden.

ExKklusivlizenz

Die Exklusivlizenz, das Postmonopol, ist in § 51 Postge-
setz geregelt. Der Postmarkt in Deutschland ist in weiten
Teilen bereits freigegeben. Die Deutsche Post hat nur
noch ein Monopol fiir Briefsendungen bis 50g und das
befristet bis zum 31.12.2007. Durch die Offnung des
Postmarktes sind zahlreiche Unternehmen in Konkurrenz
zur Deutschen Post AG getreten.

Offnung der Postmiirkte und Auswirkungen auf die
Arbeitsbedingungen

Der Briefmarkt in Deutschland wurde seit 1995 kontinu-
ierlich geoffnet. Seit dieser Zeit ist festzustellen, dass
sich mit der Offnung des Briefmarktes die Arbeitsbedin-
gungen fiir die Beschiftigten in der Branche negativ
verdndert haben.

Die Arbeitsbedingungen bei den Lizenznehmern sind
deutlich schlechter als die bei der Deutschen Post AG.
Teilweise werden so niedrige Lohne gezahlt, dass die
Beschiftigten bei diesen Firmen Anspruch auf Arbeitslo-
sengeld II haben. Dem Verlust von Arbeitspldtzen bei der
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Deutschen Post AG aufgrund der Offnung des Marktes
steht kein qualitativ und quantitativ gleichwertiger Zu-
wachs von Arbeitspldtzen bei den Konkurrenzfirmen
gegeniiber.

Die Bundesnetzagentur hat beispielsweise in ihrer zehn-
ten Marktuntersuchung zur bisherigen Liberalisierung
des Postmarktes festgestellt, dass die neuen Lizenzneh-
mer seit 1998 ca. 46.000 Arbeitsplétze geschaffen haben,
davon aber nur rund 8.400 Vollzeit- und knapp 7.300
Teilzeitarbeitsplétze. Die restlichen 30.300 Arbeitsplétze
sind ausschlieBlich im Bereich von Midi- und Minijobs
entstanden.

Dariiber hinaus zahlen die Lizenznehmer wesentlich
geringere Lohne als die Deutsche Post AG und bieten,
wenn iiberhaupt, geringere Sozialleistungen.

Bei der Deutschen Post AG sind im gleichen Zeitraum
Arbeitsplitze im erheblichem Umfang abgebaut worden.
Des Weiteren mussten Beschiftigte, gerade in den Brief-
zentren, aufgrund von Sendungsmengenverlusten an
Lizenznehmer Anderungskiindigungen ihrer Wochenar-
beitszeit hinnehmen.

Dariiber hinaus hat die Entlohnung der Beschiftigten in
der Postbranche zum Teil eine ausbeuterische Qualitét
angenommen. Stundenléhne um 4,00 Euro und 1.000,00
Euro Monatslohne fiir eine 45-Stundenwoche sind keine
Seltenheit. Des Weiteren fiihrt dieser Wettbewerb, der
einzig und allein tiber die Lohne gefiihrt wird, dazu, dass
eine Quersubventionierung durch Steuergelder tiber die
erginzende Hilfe zum Lebensunterhalt, das Arbeitslo-
sengeld II (,,Hartz IV*), erfolgt. Es ist nicht hinnehmbar,
dass Beschiftigte, die 40 Stunden und mehr in der Wo-
che arbeiten, auf Transferzahlungen des Staates im Rah-
men von Arbeitslosengeld II angewiesen sind.

Die Zahlen zeigen deutlich, dass durch eine Marktoff-
nung bei den Lizenznehmern nicht im gleichen Maf3e
neue Arbeitsplitze entstehen, wie sie unter anderem
aufgrund der Marktoffnung bei der Deutschen Post AG
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abgebaut werden. Wenn Arbeitspldtze bei den Lizenz-
nehmer entstehen, sind dies ausschlieBlich Arbeitsplétze
mit wesentlich schlechteren Arbeits- und Einkommens-
bedingungen als bei der Deutschen Post AG. Durch die
komplette Freigabe des Postmarktes ist deshalb anzu-
nehmen, dass sich die Arbeits- und Einkommensbedin-
gungen weiter negativ fiir die Arbeitnehmer der Brief-
branche verdndern. Nur durch die Einfithrung eines Min-
destlohnes kann diese negative Entwicklung gestoppt
werden.

Postgesetz und Mindestarbeitsbedingungen

Die Sozialklausel in § 6 Abs. 3 des Postgesetzes ist die
Grundlage fiir Mindestarbeitsbedingungen in der Brief-
branche. Mit der Privatisierung der Deutschen Bundes-
post wollte der Gesetzgeber durch die Sozialklausel im
Postgesetz Lohn- und Sozialdumping in der Briefbranche
ausschliefen.

»Im Postgesetz wurde eindeutig verankert, dass soziale
Belange beriicksichtigt werden. Eine Entwicklung in
Richtung Scheinselbstiandigkeit, Leiharbeit, geringfligige
Beschiftigung und Sozialdumping sollte dadurch ver-
mieden werden. Diejenigen Wettbewerber, die ihre Ge-
schiftsmodelle ausschlieBlich auf Lohn- und Sozialdum-
ping aufbauen, stehen eindeutig im Widerspruch zum
Postgesetz* so Wolfgang Botsch, ehemaliger Bundesmi-
nister fiir Post und Telekommunikation, in einem Kom-
mentar fiir den Rheinischen Merkur vom 19.04.07.

Aus diesem Grund ist es nur folgerichtig, dass die Brief-
branche in das Arbeitnehmer-Entsendegesetz aufgenom-
men wird.

Europa

In Europa wird der Postmarkt nicht wie urspriinglich
vorgesehen 2009 vollstindig liberalisiert, sondern friihes-
tens 2011. Bestimmte Mitgliedsldnder erhalten sogar die
Moglichkeit, ihren Markt erst 2013 zu 6ffnen. Deutsch-
land wird also mit seiner Marktéffnung in 2008 eine
Vorreiterrolle in Europa iibernehmen. Diese Vorreiterrol-
le darf nicht zu Lasten der Beschiftigten in der Brief-
branche gehen.

Wettbewerb

Niedriglohne in der Briefbranche, die durch staatliche
Transferleistungen aufgestockt werden, fithren zu unglei-
chen Wettbewerbsbedingungen. Dies ist ein staatlich
subventionierter Wettbewerb zu Lasten der Beschiftigten
bei der Deutschen Post AG und des Steuerzahlers. Ein
solcher Wettbewerb wird weder qualitativ noch quantita-
tiv mehr Arbeitsplétze schaffen.

Mit dem Ende des Postmonopols in Deutschland muss
ein Wettbewerb entstehen, der iiber die innovativsten
Produkte und die beste Qualitdt gefiihrt wird und nicht
iiber Niedriglohne. Deshalb muss die Briefbranche in das
Arbeitnehmer-Entsendegesetz aufgenommen werden.

Yolkswirtschaftliche Auswirkungen

Wenn die Briefbranche nicht in das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz aufgenommen wird und der Mindest-

lohntarifvertrag, der zwischen den Gewerkschaften und
dem Arbeitgeberverband Postdienste e. V. abgeschlossen
wurde, nicht fiir allgemeinverbindlich erklért wird, hat
dies negative volkswirtschaftliche Auswirkungen.

Sozialsysteme

Niedrigere Einkommen und der Wegfall von sozialversi-
cherungspflichtigen Beschiftigungsverhéltnissen haben
erhebliche negative Auswirkungen auf die Sozialkassen.
So ist festzustellen, dass bei vielen Lizenznehmern bisher
tiberwiegend Midi- bzw. Minijobs begriindet wurden. Im
Gegensatz dazu sind bei der Deutschen Post AG auf-
grund des Abwanderns von Kunden an die Konkurrenz
sozialversicherungspflichtige Arbeitsplétze abgebaut
worden.

Kaufkraft und Lebensstandard

Niedrigere Einkommen bedeuten Kaufkraftverlust und
Absenkung des Lebensstandards. Dadurch wird eine
Abwirtsentwicklung des Inlandbrutto-sozialproduktes
mit all seinen negativen Folgen eingeleitet.

Umwelt

Dem Gebot einer nachhaltigen Umweltpolitik entziehen
sich die kleinen Postfirmen oftmals, weil die Erfahrung
zeigt, dass kleine Unternehmen aus Kostengriinden dem
Umweltschutz nicht den gleichwertigen und notwendigen
Stellenwert einrdumen wie beispielsweise GrofBunter-
nehmen.

Zusammenfassung

Durch die Aufnahme der Briefbranche in das Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz und die Allgemeinverbindlichkeits-
erklarung des Mindestlohntarifvertrages, den die Ge-
werkschaften mit dem Arbeitgeberverband Postdienste e.
V. abgeschlossen haben, wird weitestgehend sicherge-
stellt, dass

a) der Wettbewerb in der Briefbranche nicht durch
staatliche Transferleistungen subventioniert wird,

b) die Beschiftigten in der Briefbranche, die in Voll-
zeit arbeiten, von dem Lohn, den sie verdienen,
auch Leben konnen,

c) die Sozialklausel im Postgesetz umgesetzt wird,
denn sie hatte das Ziel, dass Mindestarbeitsbedin-
gungen fiir die Briefbranche festgelegt werden,

d) die Vorreiterrolle Deutschlands bei der Liberali-
sierung der Postmérkte in Europa nicht zu Lasten
der Beschiftigten in der Briefbranche geht,

e) negative Auswirkungen auf die Sozialsysteme,
die Kaufkraft, den Lebensstandard und die Um-
welt unterbleiben.

13
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Der AGV Postdienste hilt die Aufnahme der
Branche Briefdienstleistungen in das AEntG fiir
zwingend geboten

- Zum 01.01.2008 wird in Deutschland das Briefmo-
nopol vollstindig auslaufen, wihrend in den meis-
ten EU-Mitgliedsstaaten eine Offnung des Brief-
marktes auf 2011 bzw. 2013 verschoben wurde. Mit
der vollstindigen Offnung des deutschen Brief-
marktes zum 01.01.2008 wird sich die bestehende
Wettbewerbssituation und die Lage bei den Ar-
beitsbedingungen durch den weiteren Eintritt von
ausldndischen Unternehmen und deren entsandten
Arbeitnehmern noch verschérfen.

- Der deutsche Briefmarkt schrumpft aufgrund fort-
schreitender elektronischer Substitution. Der Wett-
bewerb wird in diesem schrumpfenden Markt — wie
zahlreiche Beispiele belegen - vorrangig liber2 das
Modell des Lohndumpings gefiihrt, obgleich mit
der Verankerung der sozialen Lizenzbedingungen
im Postgesetz sichergestellt werden sollte, dass
Wettbewerb iiber die Qualitdt der Produkte und
Dienstleistungen und nicht iiber die schlechtesten
Arbeitsbedingungen gefiihrt wird. Die bei den
Wettbewerbern der Mitglieder des AGV Postdiens-
te bestehenden Arbeitspldtze werden zu ca. 60%
durch geringfiigige Beschéftigte ausgefiillt. Selbst
bei Vollbeschiftigten wird zu einem groBlen Teil
dauerhaft auf ergénzende staatliche Transferleis-
tungen zuriickgegriffen, da deren Stundenléhne so
niedrig liegen. Dieses Modell der staatlichen Lohn-
subventionierung fiihrt dazu, dass bei einem voll-
zeitbeschéftigten, verheirateten Arbeitnehmer mit
einem Kind bei einem Stundenlohn von 6 € 46%
und bei einem Stundenlohn von 7,50 € immer noch
33% seines Einkommens vom Staat durch ergin-
zendes Alg II finanziert werden.

Demgegeniiber bestehen bei den Mitgliedsunter-
nehmen des AGV Postdienste zu rund 95% sozial-

versicherungspflichtige Beschéftigungsverhaltnisse.
Die Verdringung der tarifgebundenen Arbeitneh-
mer durch nichttarifgebundene sowie der Schutz
der Sozialkassen gebietet ebenfalls die Aufnahme
ins AEntG.

- Auch der AGV Postdienste beflirwortet Wettbe-
werb, aber einen fairen und nicht vorrangig iiber
Lohndumping gefiihrten. Zum Schutze der beste-
henden existenzsichernden Arbeitsplitze im deut-
schen Briefmarkt bedarf es daher zwingend einer
Offnung des AEntG mit Wirkung zum 01.01.2008.
Ohne diese Offaoung und ohne einen Mindestlohn
werden geringfligig Beschéftigte und Dumpingloh-
ne sozialversicherungspflichtige Beschéftigungen
in der Briefbranche verdréngen.

. Der Inhalt des Mindestlohn-Tarifvertrages fiir die

Branche Briefdienstleister entspricht allen rechtli-
chen Anforderungen, die an einen Tarifvertrag
gestellt werden, der fiir allgemeinverbindlich er-
kléirt werden soll

- Der AGV Postdienste ist ein Branchenarbeitgeber-
verband, der von seinen Mitgliedern getragen wird.
Der Verband hat zur Zeit 26 Mitglieder. Mitglieder
des Verbandes sind mittelstdndische Unternehmen
genauso wie der Marktfilhrer der Branche Post-
dienste, Deutsche Post AG. Die Mitgliedsunter-
nehmen des Verbandes haben rund 200.000 Be-
schéftigte. 173.000 Beschiftigte, davon rund
54.000 Beamte, werden vom Geltungsbereich des
Mindestlohntarifvertrages erfasst.

- Der AGV Postdienste hat mit allen zusténdigen an-
erkannten Gewerkschaften (Vereinte Dienstleis-
tungsgewerkschaft - ver.di, Tarifgemeinschaft
Kommunikationsgewerkschaft DPV/ Christliche
Gewerkschaft Postservice und Telekommunikation)
einen Mindestlohntarifvertrag abgeschlossen und
beim Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
gemeinsam mit diesen beantragt, dass die Branche
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in das AEntG aufgenommen und der Mindestlohn-
tarifvertrag allgemeinverbindlich erklart wird. Dies
umfasst ausdriicklich auch den Erlass einer Min-
destlohnverordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG.

- Im Tarifvertrag ist ein Mindestlohn fiir Arbeitneh-
mer, die in der Briefbeforderung tétig sind, von
mindestens 8,00€ im Osten/8,40€ im Westen, fiir
die Tatigkeit als Briefzusteller ist ein Stundenlohn
von 9,00€ im Osten/9,80€ im Westen vorgesehen.
Die vereinbarten Mindestlohnhohen liegen im Ver-
gleich der Branchenmindestlohne, die bereits in das
AEntG aufgenommen wurden, im unteren Bereich.
Absolut iiblich ist es auch, bei den LohnhShen zwi-
schen Ost und West zu differenzieren.

- Der abgeschlossene Tarifvertrag entspricht allen
rechtlichen Anforderungen, die an einen Tarifver-
trag gestellt werden, der fiir allgemeinverbindlich
erklart werden soll. Insoweit wird - zur Vermei-
dung von Wiederholungen - auf das umfassende
und alle rechtlichen Aspekte abdeckende Gutachten
von Prof. Dr. Preis/Dr. Greiner, Ersterer auch als
Sachverstindiger des Ausschusses geladen, verwie-
sen. (Anhang 1)

3. 50%-Quorum — wenn auch nicht rechtlich erfor-
derlich - erfiillt

- Bei den Mitgliedsunternehmen des AGV Postdiens-
te sind insgesamt 173.000 Beschiftigte, davon ca.
54.000 Beamte, beschiftigt, die vom Geltungsbe-
reich des Mindestlohntarifvertrages erfasst werden.

- Bei den lizenzierten Wettbewerbern sind nach der
10. Marktuntersuchung der Bundesnetzagentur ma-
ximal 46.000 Beschéftigte beschiftigt; unter Be-
riicksichtigung von Beschiftigten bei sog. Erfiil-
lungsgehilfen allenfalls 66.500 Beschiftigte.

- Damit fallen mehr als 72 % unter den Geltungsbe-
reich des Tarifvertrages. Das 50%-Quorum ist
durch die iiber den AGV Postdienste représentier-
ten Mitgliedsunternehmen deutlich iibererfiillt.

Rechtsgutachten

zur Allgemeinverbindlicherklirung (§ 5 TVG)
oder Geltungserstreckung (§ 1 Abs. 3a AEntG)
eines Mindestlohn-Tarifvertrags in der Postdienstleis-

tungsbranche

im Auftrag des Arbeitgeberverbandes Postdienste e.V.,
Bonn

vorgelegt von
Professor Dr. Ulrich Preis

Direktor des Instituts fiir Deutsches und Européisches
Arbeits- und Sozialrecht der Universitit zu Koln

Dr. Stefan Greiner

Akademischer Rat am Institut fiir Deutsches und Europa-
isches
Arbeits- und Sozialrecht der Universitét zu Kdln

Koln, 8. Oktober 2007
A. Sachverhalt

Angesichts des verschirften Wettbewerbs in der Post-
dienstleistungsbranche besteht ein politischer Wille,

sozial unvertriglichen Arbeitsbedingungen durch legisla-
tives Handeln vorzubeugen.

Zu diesem Zweck soll ein zwischen dem Arbeitgeberver-
band Postdienste e¢.V. — dem Auftraggeber dieses Gut-
achtens — und der Gewerkschaft Verdi am 11.9.2007
geschlossener ,, Tarifvertrag zur Regelung der Mindest-
I6hne in der Branche Postdienste (im Folgenden: TV
Mindestlohn) geméfl § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich
erklart oder im Verordnungsverfahren nach § 1 Illa
AEntG auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer erstreckt werden.

Das vorliegende Gutachten soll Rechtsfragen dieses
Vorhabens untersuchen.

I. Situation in der Postdienstleistungsbranche

Seit Beginn des Liberalisierungsprozesses der Postdienst-
leistungsbranche im Jahre 1991 wurden weite Bereiche
des Postmarktes fiir Wettbewerber der Deutschen Post
AG geoffnet. Vor Wettbewerb geschiitzt ist bislang noch
der Bereich der Briefsendungen unter 50 Gramm. Hier
besteht eine Exklusivlizenz der Deutschen Post AG.

Auf europdischer Ebene wurde zunéchst angestrebt, auch
diesen Bereich bis 1.1.2008 zwingend fiir Wettbewerber
zu 6ffnen. Im Sommer 2007 kam es dann jedoch zu einer
Einigung, die vollstindige Liberalisierung des européi-
schen Briefmarktes bis 2011 — bzw. in den neuen Mit-
gliedstaaten bis 2013 — zu verschieben. Hintergrund
dieser Verschiebung sind insbesondere Bedenken zahl-
reicher Mitgliedstaaten beziiglich der Gewihrleistung
einer flaichendeckenden Grundversorgung mit Postdienst-
leistungen, des sog. ,,Universaldienstes*.

In Deutschland verstindigten sich CDU/CSU und SPD
darauf, gleichwohl an der Aufgabe des Briefmonopols
zum 1.1.2008 festzuhalten. Teil des politischen Kom-
promisses ist es, Vorkehrungen zur Sicherung sozialer
Mindeststandards in der Postdienstleistungsbranche zu
treffen.

Seit Beginn der Liberalisierung des Postmarkts haben
sich in Deutschland einige Wettbewerber der Deutschen
Post AG und ihrer Konzernunternechmen etabliert, insbe-
sondere die PIN AG und TNT Deutschland, eine Toch-
tergesellschaft der niederldandischen TNT. Bei den neuen
Dienstleistern zeichnet sich die Tendenz ab, zu einem
hohen Anteil geringfiigige Beschéftigungsverhéltnisse zu
schaffen. Der Anteil der geringfiigigen Beschaftigungs-
verhéltnisse an allen Arbeitsverhéltnissen liegt dort bei
tiber 60%. Die gezahlten Entgelte liegen vielfach um 30-
40%, mitunter sogar um 50% unter den Entgeltstandards
der Deutschen Post AG, obwohl auch bei der Deutschen
Post AG bereits deutliche Einschnitte in den aus dem
Offentlichen Dienst iiberkommenen Besitzstand stattge-
funden haben. Vielfach sind Arbeitnehmer der neuen
Briefdienstleister zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts
auf ergéinzende Sozialtransfers angewiesen.

Die Briefdienstleistungsbranche ist ein personalintensiver
Geschiéftsbereich. Gegenwirtig sind in der Bundesrepu-
blik Deutschland insgesamt etwa 195.000 Beschiftigte
im Briefsektor tdtig. AuBlerhalb der Deutschen Post AG,
vor allem also bei ihren neuen Wettbewerbern, sind
zurzeit ca. 46.000 Arbeitnehmer im lizenzierten Bereich
(§ 5 PostG) tétig. Es handelt sich um eine sehr personal-
kostenintensive Branche.
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Der Briefmarkt ist durch die zunehmende Verbreitung
von elektronischen Kommunikationsmoglichkeiten (e-
Mail, Fax) ein schrumpfender Markt. Die Sendungsmen-
gen reduzieren sich um 3-5% p.a. Gleichwohl ist der
Briefmarkt in der Bundesrepublik Deutschland der grofite
in Europa und daher bei Wettbewerbern in anderen Mit-
gliedstaaten der EU sehr begehrt. Insbesondere Konkur-
renten aus mittel-osteuropdischen Mitgliedstaaten konnen
sich kiinftig das deutlich niedrigere Entgeltniveau ihrer
Heimatlénder zunutze machen und diirften — wie in ande-
ren Branchen zu beobachten — mit Arbeitnehmerentsen-
dung im deutschen Markt agieren.

II. Situation des Arbeitgeberverbandes Postdienste
und seiner Mitgliedsunternehmen

Dem Arbeitgeberverband Postdienste gehdren 25 Mit-
gliedsunternehmen an. Eines davon ist die Deutschen
Post AG. Der Arbeitgeberverband Postdienste ist Mit-
glied der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbinde (BDA). Er représentiert Mitgliedsunternehmen
mit insgesamt ca. 200.000 Beschiftigten. Davon fallen
ca. 173.000 Beschiftigte in den fachlich-betrieblichen
und rdumlichen Geltungsbereich des TV Mindestlohn.
Hierunter befinden sich ca. 119.000 Arbeitnehmer, die
auch vom personlichen Geltungsbereich des TV Mindest-
lohn erfasst werden, sowie ca. 54.000 Beamte.

Die Beamten sind iiberwiegend beim Mitgliedsunter-
nehmen Deutsche Post AG beschiftigt. Hier findet ein
kontinuierlicher Umstellungsprozess statt: Beamtenstel-
len werden durch funktionsdhnliche Arbeitnehmer er-
setzt. Wéhrend der Anteil der iiber 50-jdhrigen Arbeit-
nehmer etwa bei der Deutschen Post AG nur um 1% p.a.
steigt, steigt der Anteil der iiber 50-jahrigen Beamten um
3% p.a. 2002 lag der Anteil der iiber 50-Jahrigen an der
Gesamtzahl der Beamten noch bei ca. 19%, 2007 bereits
bei 34%. Zugleich ist der Anteil der Beamten an allen
Beschiftigten der Deutschen Post AG im Zeitraum zwi-
schen 2005 und 2007 von 33% auf 29% zuriickgegangen.
Das Durchschnittsalter der Beamten liegt bei ca. 46 Jah-
ren und damit rund 5 Jahre iiber dem Durchschnittsalter
vergleichbarer Arbeitnehmer. Das Durchschnittsalter
wird kiinftig weiter steigen, da bereits seit 12 Jahren
keine Neueinstellungen von Beamten erfolgen.

I11. Entstehung und Inhalte des TV Mindestlohn

Am 5.2.2007 lud die Deutsche Post AG in einem Presse-
gesprich Wettbewerber und Verdi dazu ein, Gespriche
iiber Wege zu einem Fldchentarifvertrag zu fiithren.

Auch die BDA lud Wettbewerber der Deutschen Post
AG, insbesondere PIN AG und TNT, zu einem Sondie-
rungsgespréch ein, das Mitte Méarz 2007 stattfinden soll-
te. Gegenstand des Gespriches sollte die Moglichkeit der
Griindung eines gemeinsamen Arbeitgeberverbandes
sein. PIN und TNT weigerten sich zunichst, an einem
gemeinsamen Gespriach mit der Deutsche Post AG teil-
zunehmen. Obwohl schlielich doch am 19.07.2007 ein
erstes direktes Gespriach zwischen der Deutschen Post
AG und PIN stattfand, kam es zu keiner Verstdndigung
iiber eine Zusammenarbeit.

Zwischenzeitlich begonnene Tarifverhandlungen zwi-
schen PIN AG und Verdi fiihrten zu keinem Ergebnis.
Am 31.8.2007 bekundete die PIN AG Interesse an einem
Beitritt zum Arbeitgeberverband Postdienste; schon am
3.9.2007 gaben PIN AG und weitere Wettbewerber der
Deutschen Post AG allerdings die Griindung einer kon-
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kurrierenden  Interessengemeinschaft ,Neue Brief-

dienstleister* bekannt.

Nach Tarifverhandlungen verstdndigten sich der Arbeit-
geberverband Postdienste einerseits mit Verdi, anderer-
seits mit der Tarifgemeinschaft DPVKom/CGPT auf den
Abschluss des TV Mindestlohn. Kern der Vereinbarung
ist, dass der Brutto-Mindestlohn aller Beschéftigtengrup-
pen ab 1.12.2007 8 € in den ostdeutschen Bundesldndern,
8,40 € in den westdeutschen Bundeslindern betragen
soll. Fiir die Gruppe der Briefzusteller gilt ein abwei-
chender Mindestlohn von 9 € in den ost- und 9,80 € in
den westdeutschen Bundeslédndern.

Diese Entgeltregelungen liegen deutlich unter den bei der
Deutschen Post AG geltenden Tarifen. Die Einstiegsent-
gelte bei der Deutschen Post AG iiberschreiten das Ni-
veau des TV Mindestlohn — trotz Absenkung durch den
neuverhandelten Entgelttarifvertrag Arbeitnehmer — um
16 bzw. 36%. Beriicksichtigt man den tariflichen Leis-
tungslohn bei der Deutschen Post AG, betréigt der Unter-
schied sogar 22 bzw. 43%. Zieht man das frither bei der
Deutschen Post AG anwendbare Tarifsystem des offent-
lichen Dienstes, das teilweise noch Bestandsschutz ge-
nieft, als Vergleichsmafstab heran, lag das Entgelt bei
der Deutschen Post AG zwischen 65 und 139% iiber dem
Niveau des TV Mindestlohn. Seit 1.1.2001 zahlt die
Deutsche Post AG zudem bundesweit einheitliche Ent-
gelte.

Der TV Mindestlohn fiihrt somit keinesfalls zu einer
Erstreckung der bei der Deutschen Post AG geltenden
Arbeitsbedingungen auf die gesamte Branche. Vielmehr
lieBen sich die Tarifparteien des TV Mindestlohn bei der
Entgeltfindung von den {iblichen Entgelten benachbarter
Branchen — insbesondere Speditionen/Lagerei —, dem
existenzsichernden Zweck von Mindestlohnen, der Hohe
auf Grundlage des AEntG bereits normierter Mindestloh-
ne sowie spezifischen Anforderungen des Postbereichs —
insbesondere dem Erfordernis besonderer Zuverldssigkeit
seitens der Arbeitnehmer — leiten.

B. Gutachtliche Fragen

1. Auf Grundlage dieses Sachverhalts ist zundchst zu
untersuchen, ob die Allgemeinverbindlicherkldrung
(§ 5 TVG) bzw. Geltungserstreckung des TV Min-
destlohn (§ 1 Illa AEntG) mit verfassungs- und euro-
parechtlichen Vorgaben vereinbar ist.

2. Ferner sind folgende tarifrechtliche Fragen zu beant-
worten:

a) Diirfen bei der Ermittlung des 50%-Quorums des
§ ST 1 Nr. 1 TVG auch die Arbeitnehmer eines
Arbeitgebers mitgezdhlt werden, der zwar Mit-
glied des Arbeitgeberverband ist, bei dem aber
auch ein Firmentarifvertrag zum Entgelt besteht?

b) Fiir den Fall, dass die Frage a) zu bejahen ist:
Koénnen bei der Ermittlung des 50%-Quorums
auch die bei der Deutschen Post oder den Kon-
zernunternehmen beschéftigten Beamten mitge-
zahlt werden?

c) Ist es zuldssig, dass der Geltungsbereich des TV
Mindestlohn an die gewerbs- oder geschéftsma-
Bige Beforderung von Briefsendungen ankniipft
und deshalb auch Unternehmen erfasst, die nicht
der Branche Postdienste zuzuordnen sind?
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d) Fiir den Fall, dass die Frage c) zu bejahen ist:
Sind bei der Ermittlung des 50%-Quorums nur
die Arbeitnehmer der branchenfremden Unter-
nehmen mitzuzdhlen, die mit der gewerbs- oder
geschiftsméiBigen Beforderung von Briefsendun-
gen befasst sind, oder sdmtliche Arbeitnehmer
dieser Unternehmen?

C. Rechtliche Wiirdigung
1. Teil: Verfassungsrechtliche Fragen

Von besonderem Interesse ist zunéchst, ob eine Allge-
meinverbindlicherkldrung bzw. eine Geltungserstreckung
des TV Mindestlohn nach § 1 Illa AEntG verfassungs-
rechtlichen Bedenken begegnet. Kdmmerer/Thiising
meinen, die verfassungsrechtliche Kritik an einer Allge-
meinverbindlicherklirung des TV Mindestlohn oder
seiner Erstreckung nach § 1 Illa AEntG sei ,,mit den
Hinden zu greifen™.' Sie sehen primér die negative Koa-
litionsfreiheit etwaiger konkurrierender Gewerkschaften
und Arbeitgeber(verbénde) durch Verdringung der von
diesen abgeschlossenen Tarifvertriige verletzt.

I. Keine Verletzung der Koalitionsfreiheit, Art. 9 I1I
GG

Diese Position scheint auf Grundlage der stidndigen
Rechtsprechung des BVerfG iiberaus zweifelhaft. Im
Ansatz sind dabei zwei Wirkungen auseinander zu hal-
ten: Zum einen die bloBe Erstreckung der Regelungswir-
kung eines Tarifvertrags auf nicht organisierte Arbeit-
nehmer/Arbeitgeber, die primédr unter dem Aspekt der
negativen Koalitionsfreiheit problematisch sein konnte;
zum anderen die Verdrdngung kollidierender Tarifvertra-
ge durch den fiir allgemeinverbindlich erkldrten oder
durch Rechtsverordnung nach § 1 Illa AEntG erstreckten
Tarifvertrag, die deutlicher den Aspekt der positiven
Koalitionsfreiheit problematisch betrifft.”

1. Tarifanwendung auf nicht tarifgebundene Arbeit-
nehmer/Arbeitgeber

Die blole Anwendung tariflicher Regelungen auf nicht
tarifgebundene Arbeitsverhéltnisse beriihrt die negative
Koalitionsfreiheit nach stdndiger Rechtsprechung des
BVerfG nicht.” Der negativen Koalitionsfreiheit ist viel-
mehr lediglich der begrenzte Inhalt eines ,,Fernbleibe-
rechts beizumessen: Niemand soll gezwungen werden,
sich einer Koalition anzuschlieBen. Diese Eingrenzung
des Schutzbereichs hat das BVerfG in einer langen Kette
von Entscheidungen fiir sémtliche Instrumente anerkannt,
die der Geltungserstreckung eines Tarifvertrags auf
Nichtorganisierte dienen.

a) BVerfG zur verfassungsrechtlichen Zulissigkeit
der Allgemeinverbindlicherklirung

aa) BVerfG v. 24.5.1977

Grundlegend ist insofern ein Beschluss des 2. Senats
vom 24.5.1977,4 in dem die Verfassungskonformitit der
Allgemeinverbindlicherklarung nach § 5 TVG anerkannt
wurde. Die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifver-
trigen sei im Verhiltnis zu den ohne sie nicht tarifge-

1 Kédmmerer/Thising, Prasentation ,Mindestiéhne fiir die Postdienstleistungsbran-
che" - Vorstellung eines Gutachtens, 20.9.2007, S. 9.

2 Insoweit zutreffend Ké@mmerer/Thising, Gutachten ,Tariferstreckung in der
Postdienstleistungsbranche®, 2007, S. 45.

3 Instruktiv Bieback/Kocher, in: Bieback/Dieterich/Hanau/Kocher/Schafer, Tarifge-
stlitzte Mindestlhne, 2007, S. 43 (75 ff.).

4 BVerfG 24.5.1977, BVerfGE 44, 322.

bundenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern ein Rechtset-
zungsakt eigener Art zwischen autonomer Regelung und
staatlicher Rechtsetzung, der seine eigenstindige Grund-
lage in Art. 9 III GG finde; an den verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen fiir den Erlass von Rechtsverordnungen
(Art. 80 GG) konne er nicht gemessen werden.

Die allgemeinverbindlichen Tarifnormen seien durch das
Zusammenspiel von tarifautonomer Regelung und staat-
licher Mitwirkung gegeniiber den Aufenseitern ,,noch
ausreichend demokratisch legitimiert. Der Staat habe
sich seines in den Grenzen des Kernbereichs der Koaliti-
onsfreiheit fortbestehenden Normsetzungsrechts nicht
vollig entduBert. Da sich die Normsetzungsbefugnis der
Koalitionen grundsitzlich nur auf die Mitglieder der
tarifvertragsschlieBenden Parteien erstrecke, miisse bei
der Allgemeinverbindlicherkldrung eine zusétzliche
Legitimation der Tarifgeltung hinzutreten; dies sei mit
der Allgemeinverbindlicherkldrung aus 6ffentlichem
Interesse der Fall.

Die individuell-positive Koalitionsfreiheit werde nicht
verletzt: Sofern der Anreiz, sich als bisher nicht organi-
sierter Arbeitgeber oder Arbeitnehmer mit anderen zu
einer Koalition zusammenzuschlieen oder einer konkur-
rierenden Koalition beizutreten, infolge der Allgemein-
verbindlicherkldrung und ihrer Auswirkungen vermindert
werden sollte, handele es sich um faktische Auswirkun-
gen, die das Grundrecht der Koalitionsfreiheit nicht un-
mittelbar rechtlich tréfen.

Auch das Grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit,
,sofern es sich aus Art. 9 III GG ergeben sollte®, stehe
der gesetzlichen Regelung iiber die Allgemeinverbind-
licherkldrung von tariflichen Inhaltsnormen nicht entge-
gen. Die Freiheit, sich einer anderen als der vertrags-
schlielenden oder keiner Koalition anzuschlie3en, werde
durch sie nicht beeintrdchtigt, Zwang oder Druck in
Richtung auf eine Mitgliedschaft nicht ausgeiibt.

bb) BVerfG v. 15.7.1980

Eine Entscheidung des BVerfG v. 15.7.1980° fiihrt diese
Rechtsprechung mit Blick auf die Allgemeinverbindlich-
erklarung von Sozialkassen-Tarifvertrigen des Bauge-
werbes bruchlos fort. Stirker betont wird hier der Aspekt
des faktischen Beitrittsdrucks: Das Fehlen eines Mit-
gliedschaftsverhiltnisses habe fiir den von der Allge-
meinverbindlicherkldrung  betroffenen  AuBenseiter-
Arbeitgeber den Nachteil, dass er die ordnungsgemifle
Wahrnehmung seiner Interessen durch die gemeinsamen
Einrichtungen, anders als organisierte Arbeitgeber, nicht
mittelbar durch Teilhabe an der verbandsinternen Wil-
lensbildung der Koalition kontrollieren konne.

Soweit sich daraus ein gewisser Druck ergebe, Mitglied
einer Koalition zu werden, sei dieser aber ,,nicht so er-
heblich, dass die negative Koalitionsfreiheit verletzt
wiirde”. Gemildert werde der faktische Beitrittsdruck
iiberdies dadurch, dass die gegenseitige Kontrolle der
Sozialpartner auch den Aulenseitern zugute komme.

b) BVerfG zur Verfassungskonformitiit des § 1 Illa
AEntG

Durch Kammerbeschluss v. 18.7.2000° hat das BVerfG —
bereits nach Aufgabe der verfehlten ,,Kernbereichsrecht-

5 BVerfG 15.7.1980, BVerfGE 55, 7.
6 BVerfG 18.7.2000, AP Nr. 4 zu § 1 AEntG.
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sprechung’ — diese Sichtweise auf das Verfahren der
Geltungserstreckung eines Tarifvertrags nach § 1 Illa
AEntG iibertragen und eine diesbeziigliche Verfassungs-
beschwerde nicht zur Entscheidung angenommen. Die
Geltungserstreckung durch FErlass einer auf § 1 Illa
AEntG gestiitzten Rechtsverordnung verstole weder
gegen die positive noch gegen die negative Koalitions-
freiheit. Weder werde dadurch eine Zwangsmitglied-
schaft in den tarifvertragsschlieBenden Verbdnden be-
griindet noch werde es unmdglich gemacht, sich ander-
weitig als Koalition zusammenzuschlieBen. Entstehe
durch die Geltungserstreckung ein mittelbarer Druck, zur
Wahrnehmung von Einflussmoglichkeit Mitglied einer
der tarifvertragsschlieBenden Parteien zu werden, sei
dieser nicht so erheblich, dass die negative Koalitions-
freiheit verletzt wiirde. Insofern seien dieselben Mafsta-
be wie bei einer Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5
TVG anzulegen.

Allein die Wahl einer anderen Rechtsform fiir die Erstre-
ckung eines Tarifvertrages auf Auflenseiter dndere an den
verfassungsrechtlichen Anforderungen nichts. Wie bei
der Allgemeinverbindlicherkldrung sorge auch hier die
staatliche Mitwirkung an der Geltungserstreckung fiir
hinreichende demokratische Legitimation.

Ausdriicklich dahinstehen lisst das Gericht lediglich, ob
»etwas anderes gelten kdnnte, wenn der Geltungsbereich
eines Tarifvertrages auf AuBlenseiter erstreckt wiirde, der
von im konkreten Bereich vollig unbedeutenden Koaliti-
onen abgeschlossen wurde®, kurz gesagt also ein nicht
Hreprasentativer Minderheits-Tarifvertrag, wobei die
Wortwahl des Gerichts darauf hindeutet, dass hier nur
Tarifabschliisse von vdllig marginaler Bedeutung ge-
meint sind. Die Anforderungen des Art. 80 I 2 GG an
Verordnungserméchtigungen seien durch § 1 Illa AEntG
erfillt, da die Voraussetzungen des Erlasses einer
Rechtsverordnung hinreichend bestimmt seien.

¢) BVerfG zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit
einer Tariftreueregelung

SchlieBlich hat BVerfG 11.7.2006"° jiingst diese Recht-
sprechung mit apodiktisch knapper Begriindung auf eine
Tariftreueregelung des Berliner Vergabegesetzes ange-
wandt, durch die offentliche Auftraggeber verpflichtet
wurden, die Vergabe dffentlicher Auftrage unter anderem
im Baubereich von ,,Tariftreueerkldarungen* der Auftrag-
nehmer abhéngig zu machen. Die Problematik ist inso-
weit vergleichbar, als durch die Verpflichtung zur Tarif-
treue die tariflich festgesetzten Entgelte faktisch zu Min-
destentgelten auch fiir nicht tarifgebundene Arbeitneh-
mer/Arbeitgeber werden. Da in dieser Entscheidung
lediglich die konsequente Fortentwicklung der dargestell-
ten Rechtsprechungstradition liegt, muss die teilweise
empdrte Reaktion der Literatur’ verwundern.

Das BVerfG meint, die gesetzliche Tariftreueverpflich-
tung beriihre bereits nicht den Schutzbereich des Art. 9
IIT GG. Insbesondere sei die negative Koalitionsfreiheit
nicht betroffen. Die Koalitionsfreiheit umfasse ,,das
Recht des Einzelnen, einer Koalition fernzubleiben®. Sie
schiitze die Nichtorganisierten vor Zwang oder Druck,
nicht aber einem ,bloBen Anreiz“, einer Organisation
beizutreten. Durch die Tariftreueverpflichtung werde

7 Vgl. BVerfG 14.11.1995, BVerfGE 93, 352; anders noch BVerfG 26.6.1991,
BVerfGE 84, 212 (224) m.w.N.

8 BVerfG 11.7.2006, BVerfGE 116, 202.

9 Insbes. Rieble, NZA 2007, 1.
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weder rechtlicher noch faktischer Beitrittszwang oder
erheblicher Beitrittsdruck ausgeiibt.

Das Grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit schiitze
nicht dagegen, dass der Gesetzgeber die Ergebnisse von
Koalitionsvereinbarungen als ,,Anknlipfungspunkt ge-
setzlicher Regelungen® nehme. Besonders weitgehend
geschehe das bei der verfassungsrechtlich zuldssigen
Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertragen. Al-
lein dadurch, dass jemand den Vereinbarungen fremder
Tarifvertragsparteien unterworfen werde, sei ein spezi-
fisch koalitionsrechtlicher Aspekt nicht betroffen. Die
Tariftreueregelung wird letztlich als milderes Mittel
gegeniiber einer — auch den Bereich privater Auftragge-
ber erfassenden — Allgemeinverbindlicherkldrung des
Tarifvertrags identifiziert.

d) Meinungsstand der Literatur

In Reaktion auf die Aufgabe der Kernbereichsrechtspre-
chung durch BVerfG 14.11.1995" war in der Literatur
insbesondere umstritten, ob korrespondierend mit dem
Schutzbereich der positiven auch der Schutzbereich der
negativen Koalitionsfreiheit weiter gefasst werden miis-
se. Teile der Literatur bejahten dies und meinten, auch
die Unterwerfung unter fremde Tarifnormen durch staat-
lichen Geltungsbefehl beriihre nunmehr Art. 9 111 GG."'

Fiir diese Sicht wird angefiihrt, dass wesentliches Ele-
ment der Zugehdrigkeit zu einer Koalition sei, dass das
Mitglied der normativen Wirkung des Tarifvertrags un-
terworfen sei.'> Dann aber miisse die negative Koaliti-
onsfreiheit spiegelbildlich zur positiven Seite des Grund-
rechts auch das Recht gewéihrleisten, nicht vom Tarifver-
trag erfasst zu werden.” Dass die staatliche Gestaltungs-
entscheidung gleichsam als ,,Bezugsgrofie” auf seinen
Tarifvertrag abstellt, wird von Teilen der Literatur mit
Blick auf das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip fiir
bedenklich gehalten;'* die Tarifnormerstreckung auf
Auflenseiter leide unter einem Defizit an demokratischer
Legitimation. Buchner" gelangt sogar zu der Einschit-
zung, die Unterwerfung des AuBenseiters unter fremde,
nicht durch ihn legitimierte Tarifnormen, sei mit der
Menschenwiirde (Art. 1 I GG) schwerlich vereinbar.

Dem dargestellten ,,Spiegelbildargument® ist zunéchst
entgegen gehalten worden, die Tarifbindung sei lediglich
Motiv fiir den verfassungsrechtlich geschiitzten Betritt
zur Koalition. BloBe Motive seien aber grundrechtlich
nicht geschiitzt.'® Auch erfasse die positive Koalitions-
freiheit nicht das Recht, Tarifnormen zu setzen. Dieses

0 Vgl. BVerfG 14.11.1995, BVerfGE 93, 352.

" Dafiir: Reuter in: Wank/Hirte/Frey/Fleischer/Thising, Festschrift Wiedemann
zum 70. Geburtstag, 2002, S. 449 (478); Schleusener, ZTR 1998, 100 (101);
ebenso bereits Schiiren, RdA 1988, 138 (139 f.); Zélner, RdA 1962, 453 (458);
dagegen: Dieterich in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 7. Aufl. 2007, Art. 9
GG Rn. 35; Sécker, Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit, 1969 S. 36
ff.; Seifert, ZfA 2001, 1 (16); Schubert, RdA 2001, 199 ff.; Oetker in: Sacker, Kol-
lektives Arbeitsrecht — case by case, 2006, S. 66; Gamillscheg, Kollektives Ar-
beitsrecht Band 1, 1997, S. 376; Léwisch/Rieble in: Richardi/Wlotzke, Miinche-
ner Handbuch zum Arbeitsrecht Bd. 3, 2. Aufl. 2000, § 244 Rn. 5; Lorenz in:
Daubler, Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl. 2006, § 3 Rn. 63.

2 Schwarze, Der Betriebsrat im Dienst der Tarifvertragsparteien, 1991, S. 195;
Schleusener, ZTR 1998, 100 (101); Zéliner, RdA 1962, 453 (458).

8 Reuter in: FS Wiedemann (Fn. 11), 449 (478); Schleusener, ZTR 1998, 100
(101); Ausfihrlich zu den dogmatischen Grundlagen des ,Spiegelbildgedan-
kens": Schubert, RdA 2001, 199 (201 f.); massive Kritik an der spiegelbildlichen
Herleitung bei Gamillscheg, (Fn. 11), S. 381 ff.

4 Rieble/Klebeck, ZIP 2006, 829 (831); Rieble, NZA 2000, 225 (233); Wolter,
ArbuR 2006, 137 (138).

5 Buchner, Tarifvertragsgesetz und Koalitionsfreiheit, 1964, S. 60.

6 Schubert, RdA 2001, 199 (202); Daubler/Lorenz (Fn. 11), § 3 Rn. 63.
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sei vielmehr nur Gegenstand der den Koalltlonen ge-
wihrleisteten kollektiven Koalitionsfreiheit.'” Hilt man
die kollektive Koalitionsfreiheit mit der herrschenden
Meinung'® fiir unmittelbar durch Art. 9 III GG gewéhr-
leistet, verbietet sich in der Tat ein Riickschluss auf die
negative Koalitionsfreiheit;'® damlt entfillt die Grundla-
ge fiir das Spiegelbildargument.”

Dariiber hinaus werden gegen die ,negative Tarifver-
tragsfreiheit™ grundsétzliche Bedenken aus dem Wortlaut
des Art 9 IIT GG geltend gemacht, weil ein ,,Nichtkoalie-
ren“ schwerlich der Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedmgungen dienen kénne.”' Gamillscheg hilt die
Vorstellung eines Schutzes der Aufenseiter vor Tarif-
normen gar fiir lebensfremd und verfehlt. Denn dann, so
Gamillscheg, miisste man den AuBenseiter auch vor
Bezugnahmeklauseln im Arbeitsvertrag schiitzen. Im
Ubrigen zweifelt er bereits an der Gleichrangigkeit von
positiver und negativer Freiheit, weil dies der Sache nach
zu einem Leerlaufen der positiven Koalitionsfreiheit
fiihrt, was der ,,S 1egelb11dtheorle“ die dogmatische
Grundlage entziehe.”” Der AuBenseiter-Arbeitnehmer sei
insoweit nicht schutzbediirftig, weil er durch die Erstre-
ckung des Tarifnormenschutzes sogar privilegiert werde,
indem er an Tarllerkungen partizipiere, zu denen er
nichts beigetragen habe;> der AuBenseiter-Arbeitgeber
hingegen nicht schutzwﬁrdig, denn die hierdurch be-
schrinkte Freiheit des Arbeitgebers sei ,,in praxi die
Freiheit des Arbeltgebers die Arbeit unter ihrem Wert zu
entlohnen®.

Dieterich meint treffend, es gehe gar nicht um eine Un-
terwerfung unter fremde Tarifnormen, sondern v1elmehr
um einer Unterwerfung unter ein staatliches Gesetz.”
Summa summarum teilt ein erheblicher Teil der Lehre
die Einschétzung des BVerfG, dass der Schutzbereich der
negativen Koalitionsfreiheit nicht vor der Unterwerfung
unter fremde Tarifnormen schiitze.*®

e) Eigene Auffassung

Die gesicherte Rechtsprechung des BVerfG iiberzeugt.
Dass ,,das BVerfG die Situation nicht hinreichend durch-
dacht* habe,27 ist nicht ersichtlich. Dem staatlichen Ge-
setzgeber muss die Moglichkeit offenstehen, Handlungs-
instrumente zur Sicherstellung sozialer Mindestarbeits-
bedingungen in Bereichen zu schaffen, in denen die
Tarifautonomie keine hinreichende Wirkkraft entfaltet.
Die Erstreckung einer tarifautonom ausgehandelten Re-
gelung auf Nichtorganisierte ist dabei das im Hinblick
auf die Tarifautonomie mildere Mittel gegeniiber der
Festsetzung origindr staatlicher Mindestarbeitsbedingun-
gen. Angesichts dieses sozialen Schutzanliegens scheint

7 Oetker (Fn. 11), S. 66; Schubert, RdA 2001, 199 (202); Daubler/Lorenz (Fn. 11),
§ 3Rn. 63.

8 Vgl. BVerfG 10.1.1995, NJW 1995, 2339; BVerfG 26.6.1991, NJW 1991, 2549 f.;
BVerfG 1.3.1979, BVerfGE 50, 290 (367); a.A. Scholz, Koalitionsfreiheit, 1971,
S. 145; ders. in: Maunz/Dirig Grundgesetz, Lfg. 1-47, 1999, Art. 9 Rn. 240.

' Schubert, RdA 2001, 199 (203 f.).

2 Schubert, RdA 2001, 199 (202); naher Preis/Ulber, NJW 2007, 465 (466).

2 Zachert, AR-Blattei SD 1650.1 Rn. 63.

2 Gamillscheg, (Fn. 11), S. 376, 384 ff.; a.A. Maunz/Dirig/Scholz (Fn. 18), Art. 9
Rn. 226.

2 Gamillscheg, (Fn. 11), S. 376

% Gamillscheg, (Fn 11), S. 888

% ErfK/Dieterich (Fn. 11), Art. QGG Rn. 35.

% ErfK/Dieterich (Fn. 11), Art. 9 GG Rn. 35; Sacker, Grundprobleme der kollekti-
ven Koalitionsfreiheit, 1969, S. 36 ff.; Seifert, ZfA 2001, 1 (16); Schubert RdA
2001, 199 ff; Oetker (Fn. 11), S. 66; Gamillscheg (Fn. 11), S. 376; L&-
wisch/Rieble (Fn. 11), § 244 Rn. 5; Daubler/Lorenz (Fn. 11), § 3 Rn. 63.

2 So aber Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 38.

S.
S.
A

es vertretbar, den Schutzbereich der negativen Koaliti-
onsfreiheit auf den Aspekt des Fernbleiberechts zu be-
schrinken. Da die Tarifnormsetzung systematisch bei der
kollektiven Koalitionsfreiheit der Koalition zu verorten
ist, ist das ,,Spiegelbild“-Argument keineswegs zwin-
gend, da es eine zweifelhafte Schlussfolgerung von der
kollektiv-positiven Koalitionsfreiheit auf die individuell-
negative Koalitionsfreiheit voraussetzt.

Selbst wenn man der dogmatischen Position des BVerfG
nicht folgt, dndert sich nichts am Ergebnis: Zwar lige
dann ein Eingriff vor; dieser wire aber durch kollidieren-
des Verfassungsrecht, insbesondere das Sozialstaatsprin-
zip (Art. 20 I GG) und Grundrechte der AuBenseiter-
Arbeitnehmer gerechtfertigt. Im Bereich der positiven
Koalitionsfreiheit wihlt das BVerfG nach Aufgabe der
Kernbereichsrechtsprechung tatsdchlich diesen Weg der
korrespondierenden extensiven Auslegung verfassungs-
immanenter Grundrechtsschranken.”® Gelangt man zu
einer entsprechenden Extension des ,,negativen” Schutz-
bereichs, miisste man auch hier die verfassungsimmanen-
ten Schranken entsprechend weit interpretieren. Dogma-
tisch vorzugswiirdig scheint gegeniiber dieser Ergédnzung
eines ausufernden Schutzbereichsverstindnisses durch
korrespondierende  Ausweitungen der Grundrechts-
schranken freilich, bereits den Schutzbereich teleologisch
sinnvoll einzugrenzen.”

Die von Teilen der Rechtsprechung und Literatur® gedu-
Berten Bedenken mit Blick auf die demokratische Legi-
timation der Tarifnormsetzung mlt Wirkung fiir AuBlen-
seiter konnen nicht iiberzeugen.”’ Demokratischer Legi-
timation der Tarifvertragsparteien bedarf es dort nicht,
wo der staatliche Gesetz- oder Verordnungsgeber eine
eigene politisch verantwortete und damit demokratische
legitimierte Gestaltungsentscheidung trifft. Dieses Zu-
sammenwirken von tarifautonomer Normsetzung und
demokratisch legitimiertem staatlichem Geltungsbefehl
fiir TarifauBenseiter hebt das BVerfG zutreffend hervor.”

2. Verdringung kollidierender Tarifvertrige

Deutlich abzugrenzen von den vorstehenden Uberlegun-
gen ist die mogliche Verdringung kollidierender Tarif-
vertrdge durch einen fiir allgemeinverbindlich erklérten
oder im Wege der Rechtsverordnung nach § 1 Illa
AEntG auf AuBenseiter erstreckten Tarifvertrag.

Soweit bestehende Tarifvertrige durch den fiir allge-
meinverbindlich erkldrten bzw. nach § 1 Illa AEntG
erstreckten Tarifvertrag verdrangt werden, steht die posi-
tive kollektive und individuelle Koalitionsfreiheit im
Zentrum des Interesses: Die Verdridngung eines mitglied-
schaftlich legitimierten Tarifvertrags greift in die indivi-
duell-positive Koalitionsfreiheit ein, weil dazu auch das
Recht gehort, an den von der eigenen Koalition abge-

2% Exemplarisch BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293 zur Anrechnung von Kuren
auf den tariflichen Erholungsurlaub: Das Regelungsziel, Arbeitslosigkeit abzu-
bauen, habe ,auf Grund des Sozialstaatsprinzips Verfassungsrang. Ferner wer-
de es von Art. 11und Art. 2 | GG getragen, weil es der Personlichkeitsentfaltung
der Arbeitslosen diene. Auch die ,finanzielle Stabilitédt des Systems der sozialen
Sicherung" sei ein den Eingriff in die Tarifautonomie tragender ,Gemeinwohlbe-
lang von hoher Bedeutung".

2 Gegen eine ,Uberdehnung“ des Schutzbereichs auch ErfK/Dieterich (Fn. 11),
Art. 9 GG Rn. 34.

% BGH 18.1.2000, ZIP 2000, 426 (434); Léwisch, DB 2001, 1090 (1091); Rieble,
NZA 2000, 225 (233);.

31 Ausfiihrlich bereits Preis/Ulber, NJW 2007, 465 (467 f.)

32 Vgl. nur BVerfG 24.5.1977, BVerfGE 44, 322; dazu oben a aa.
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schlossenen Tarifvertriigen zu partizipieren.” Die ander-
weitig tarifgebundenen Arbeitnehmer/Arbeitgeber wiir-
den einem mitgliedschaftlich legitimierten Tarifvertrag
»entzogen® — ein gravierender Eingriff in die individuell-
positive Koalitionsfreiheit. Im Ubrigen wiirde auch in die
kollektiv-positive Koalitionsfreiheit derjenigen Koalitio-
nen eingegriffen, die den verdriangten Tarifvertrag abge-
schlossen haben, denn es wiirde einem geltenden Tarif-
vertrag und damit dem wesentlichen Gestaltungselement
der Koalitionen die tatsdchliche Geltung verweigert.

Hinzuweisen ist in tatsdchlicher Hinsicht darauf, dass die
Verdringung konkurrierender Tarifvertrdge in der Post-
dienstleistungsbranche ein rein hypothetisches Szenario
ist. Konkurrierende Tarifvertrige bei Wettbewerbern der
Mitgliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes Post-
dienste existieren bislang nicht. Da alle in Betracht
kommenden Gewerkschaften — Verdi, CGPT und
DPVKom — den TV Mindestlohn mittragen, ist ein Zu-
standekommen konkurrierender Tarifvertrige auch kiinf-
tig unrealistisch. Die diesbeziiglichen Uberlegungen bei
Kdmmerer/Thiising sind daher eher theoretischer Natur;
gleichwohl soll auch die Kollisionsproblematik im Fol-
genden untersucht werden.

a) Sichtweise des BVerfG

Bereits BVerfG 24.5.1977°* weist darauf hin, dass bei
Tarifkollisionen unter Beteiligung eines allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrags ,.kein genereller Vorrang des
allgemeinverbindlichen Tarifvertrags™ eintrete. Vielmehr
sei eine solche Tarifkonkurrenz im Einzelfall nach den
hierfiir in der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung und
Literatur entwickelten Grundsdtzen zu Idsen. Auch
BVerfG 15.7.1980% verweist darauf, dass kein Vorrang
allgemeinverbindlicher Tarifvertrige gegeniiber solchen
bestehe, die nicht fiir allgemeinverbindlich erklart wor-
den sind. Soweit eine Koalition einen Tarifvertrag fiir
ihre Mitglieder abgeschlossen habe, deren Arbeitsver-
héltnisse gleichzeitig unter den Geltungsbereich eines
anderen Tarifvertrags fielen, sei die Frage, welcher Ta-
rifvertrag ma3gebend sei, ,,ohne Riicksicht auf die All-
gemeinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrags nach den
allgemeinen arbeitsrechtlichen Losungsgrundsitzen fiir
die Tarifkonkurrenz zu entscheiden®.

b) Auflésungen von Tarifkollisionen bei Aufeinan-
dertreffen eines mitgliedschaftlich legitimierten
und eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags

In Umsetzung dieser verfassungsgerichtlichen Vorgaben
ist aus Perspektive des BAG bei der Auflésung von Ta-
rifkonkurrenzen und Tarifpluralititen nach dem Speziali-
titsprinzip die Frage, ob einer der kollidierenden Tarif-
vertrdge nur kraft Allgemeinverbindlicherklarung gilt,
irrelevant. Die Auflosung soll sich unabhingig von der
Frage des Geltungsgrundes stets nach der pragmatischen
Einschétzung richten, welcher Tarifvertrag ,,dem Betrieb
rdumlich, betrieblich, fachlich und personlich am néchs-
ten steht und deshalb den Erfordernissen und Eigenarten
des Betriebes und der darin tdtigen Arbeitnehmer am
besten gerecht wird“.*® Darauf, ob ein Tarifvertrag nur

3 Vgl. mit Blick auf den ,Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb“ Hanau/Kania Anm.
AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; Wank, Anm. EzA § 4 TVG Tarifkonkur-
renz Nr. 9, S. 17; Kraft RdA 1992, 161 (168).

3 BVerfG 24.5.1977, BVerfGE 44, 322.

% BVerfG 15.7.1980, BVerfGE 55, 7.

% BAG 24.9.1975, AP Nr. 11 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG 29.11.1978, AP Nr.
12 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG 27.8.1986, AP Nr. 70 zu § 1 TVG Tarifver-
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aufgrund Allgemeinverbindlicherkldrung gilt, stellt das
BAG bei dieser Betrachtung nicht tragend ab; ,,speziel-
ler* kann demnach auch ein allgemeinverbindlicher
Tarifvertrag sein.”’

Die Literatur ist uneinig: Sdcker/Oetker meinen etwa, der
allgemeinverbindliche Tarifvertrag werde durch einen
von denselben Tarifparteien abgeschlossenen Verbands-
oder Firmentarifvertrags regelmiBig verdringt.”® Das
eintretende Schutzdefizit bei tariflichen Aufenseitern sei
kein Gegenargument, da primérer Schutzzweck der All-
gemeinverbindlicherkldrung nicht die Herbeifithrung von
Mindestarbeitsbedingen sei, sondern die Effektivitat der
tariflichen Normsetzung.” Genau entgegengesetzt meint
Miiller, im Interesse des sozialen Schutzes habe grund-
sitzlich der allgemeinverbindliche Tarifvertrag Vor-
rang.

Legt man die dargestellte Rechtsprechung von BVerfG
und BAG zugrunde, kann — entgegen Kdmmerer/Thiising
— aus der moglichen Verdrdngung kollidierender Tarif-
vertrdge bei Eintritt von Tarifkonkurrenzen oder Tarif-
pluralititen kein Argument gegen die Allgemeinverbind-
licherkldrung abgeleitet werden, da die Rechtsnatur der
Allgemeinverbindlicherkldrung als solche nichts an der
Auflésung von Tarifkollisionen &ndert. Lediglich wird
eine Kollision durch die Allgemeinverbindlicherkldrung
wahrscheinlicher, weil der fiir allgemeinverbindlich
erklarte Tarifvertrag eine groBere Anzahl von Arbeits-
verhiltnissen erfasst. Dieser Effekt nimmt konkurrieren-
den Tarifparteien aber in keiner Weise die rechtliche
Moglichkeit, speziellere Tarifvertrige, insbesondere
Firmentarifvertridge, abzuschliefen. Angesichts des re-
gelmdBig weit gefassten Geltungsbereichs allgemeinver-
bindlicher Tarifvertridge ist ein ,speziellerer Tarifab-
schluss in aller Regel ohne weiteres moglich. Halt man
die Verdridngung eines Tarifvertrags durch einen anderen
in Féllen der Tarifpluralitdt fiir entbehrlich, muss sich die
verfassungsrechtliche Kritik gegen das Kollisionsprinzip
des ,,Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb® richten; !
verfassungsrechtliche Kritik an der Allgemeinverbind-
licherklarung ist aus dieser Perspektive hingegen nicht
begriindbar.

¢) Auflosungen von Tarifkollisionen bei Aufeinan-
dertreffen eines mitgliedschaftlich legitimierten
und eines allgemeinverbindlichen oder durch
Rechtsverordnung erstreckten Tarifvertrags im
Anwendungsbereich des AEntG

aa) Neue Sichtweise des BAG

Ein anderes, verfassungsrechtlich problematischeres
Losungsmodell legt die jiingste Rechtsprechung des
BAG allerdings aus europarechtlichen Erwdgungen bei
der zwingenden gesetzlichen Anwendung von Tarifnor-
men im Anwendungsbereich des AEntG zugrunde: Hier
hat es den ,,Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb*“ auf-
gegeben. Begriindet wird dies damit, dass die Moglich-
keit einer Verdrangung zwingender Mindestarbeitsbedin-

trage: Bau; BAG 14.6.1989, AP Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG
24.1.1990 AP Nr. 126 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau.

37 BAG 14.6.1989, AP Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.

3% Séacker/Oetker, ZfA 1993, 1 (17).

% Sécker/Oetker, ZfA 1993, 1 (18).

40 Miiller, DB 1989, 1970 (1972).

4 Diesen Schluss zieht zu Recht die ganz h.L., exemplarisch Rieble, BB 2003,
1227; ders., Anm. EzA § 4 TVG Geltungsbereich Nr. 10; Wank, Anm. EzA § 4
TVG Tarifkonkurrenz Nr. 9, S. 17; Kempen NZA 2003, 415, 417; Hanau/Kania,
Anm. AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.
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gungen durch speziellere Tarifvertrdge zu einer Benach-
teiligung von Arbeitgebern aus anderen Mitgliedstaaten
filhren konne: Ihnen ist die Verdringung des allgemein-
verbindlichen Tarifvertrags durch Abschluss spezieller
Tarifvertrige — anders als inldndischen Arbeitgebern —
rechtlich oder faktisch verschlossen.

Nachdem der 9. Senat in mehreren Entscheidungen zum
Urlaubskassenverfahren des Baugewerbes ausgefiihrt
hatte, der Arbeitgeber kdnne durch Abschluss spezieller
Tarlfvertrage die erkung der Erstreckung nach dem
AEntG nicht abwenden,* stellte er bei dem 10. Senat die
Divergenzanfrage, ob dieser an seiner zuletzt in einem
Urteil v. 4.12. 200243 gedullerten Rechtsauffassung, ,,je-
denfalls fiir die Geltungsbereichsstreitigkeiten der Sozi-
alkassen des Baugewerbes” gelte der Grundsatz der
Tarifeinheit, festhalte. Das AEntG mache es erforderlich,
dass im Anwendungsbereich allgemeinverbindlicher
Sozialkassentarifvertrige des Baugewerbes keine Ver-
dringung durch speziellere Tarifvertrige Platz greifen
konne. Wortlaut, Schutzzweck und Entstehungsgeschich-
te des § 1 AEntG sprichen klar gegen die Verdringung
des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags.

Eine Auslegung des § 1 AEntG, die es vom jeweiligen
Sitz des Bauarbeitgebers abhdngig mache, ob die An-
wendung der allgemeinverbindlichen Tarifvertrage ver-
mieden werden kann, verstofle sowohl gegen den allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 I GG als auch gegen
europdisches Gemeinschaftsrecht. Es sei eine unzuléssige
Ungleichbehandlung, wenn Bauarbeitgeber mit Sitz im
Ausland von der Moglichkeit, gegeniiber den erstreckten
Tarifvertrdgen einen spezielleren Tarifvertrag anzuwen-
den, ausgeschlossen wiirden. Dieser Auslegung stiinde
die Rechtsprechung des EuGH entgegen * Der Grund-
satz der Tarifeinheit diirfe also im Anwendungsbereich
des AEntG auch bei inlédndischen Arbeitgebern nicht
Platz greifen.

Mit Urteil vom 18.10.2006" ist der 10. Senat den euro-
parechtlichen Bedenken des 9. Senats gefolgt. Nur wenn
ein speziellerer Tarifvertrag im Einzelfall giinstiger sei
als der allgemeinverbindliche Bautarifvertrag, werde
dieser nach dem Giinstigkeitsprinzip verdridngt, weil
dann die zwingende Geltung des ungiinstigeren allge-
meinverbindlichen Urlaubskassen-Tarifvertrags nicht
zum Tragen komme. Der Grundsatz der Tarifeinheit habe
im TVG keinen hinreichenden Niederschlag gefunden;
reine Praktikabilitdtserwdgungen konnten die vom Ge-
setzgeber in § 1 III AEntG zwingend angeordnete Gel-
tung des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags nicht
verdrdngen.

Damit ergibt sich ausschlieBlich aus europarechtlichen
Erwégungen folgende Situation: Im Anwendungsbereich
des AEntG setzten die durch Rechtsverordnung erstreck-
ten Tarifnormen Mindestarbeitsbedingungen fiir alle vom
Geltungsbereich des allgemeinverbindlichen bzw. durch
Rechtsverordnung nach § 1 Illa AEntG erstreckten Ta-
rifvertrags erfassten Arbeitsverhiltnisse. Sie beanspru-
chen damit vorrangige Geltung unabhingig vom Vorlie-
gen anderer tariflicher Regelungen. Entsteht dadurch eine
Tarifkonkurrenz oder Tarifpluralitit, setzt sich somit die
allgemeinverbindliche oder nach § 1 Illa AEntG er-

4 Vgl. BAG 25.6.2002, BAGE 101, 357; BAG 25.6.2002, AP Nr. 15 zu § 1 AEntG.
4 BAG 4.12.2002, AP Nr. 28 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.

“  EuGH 24.1.2002 Rs. C-164/99 (Portugaia Construgdes), NZA 2002, 207.

4% BAG 18.10.2006, AP Nr. 287 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Bau.

streckte Tarifnorm gegeniiber einer abweichenden, mit-
gliedschaftlich legitimierten Tarifnorm durch. Dies gilt
aber — entsprechend dem Regelungsanliegen des § 1
AEntG, lediglich Mindeststandards setzen zu wollen —
nur, solange die kraft Tarifbindung (§ 3 I TVG) geltende
tarifliche Regelung ungiinstiger ist als die nach § 1
AEntG anzuwendende Tarifnorm. Mithin werden ander-
weitige Tarifvertrdge nicht umfassend ,,verdringt®, son-
dern lediglich soweit sie den Mindeststandard unter-
schreiten. Soweit sie den Mindeststandard tiberschreiten,
setzen sie sich im Wege einer Giinstigkeitsbetrachtung
durch.

bb) Verfassungsrechtliche Wiirdigung

Nach zutreffender Auffassung besteht die Tarifautono-
mie nur in den Grenzen des zwingenden staatlichen Ge-
setzesrechts. Es gibt kein Normsetzungsmonopol der
Tarifvertragsparteien; auch dem staatlichen Gesetzgeber
stehen auf dem Gebiet der Arbeits- und Wirtschaftbedin-
gungen eigene Regelungsbefugnisse zu. Nach géngiger
Formel ist Gegenstand der Tarifautonomie eln Normset-
zungsrecht, kein Normsetzungsmonopol“.*® Der staatli-
che Gesetzgeber kann daher den Rahmen des zwingen-
den Gesetzesrechts dndern, ohne dass darin notwendig
ein Eingriff in die Tarifautonomie liegt. Konsequent
meint jiingst der 4. Senat des BAG, eine Anderung des
zwingenden staatlichen Regelungsrahmens, die einem
geltenden Tarifvertrag jeden Anwendungsbereich ent-
zieht, beriihre nicht einmal den Schutzbereich des Art. 9
1 GG.”

Die Gegenauffassung vertritt einen umfassenden Vorrang
der tarifautonomen gegeniiber der staatlich-gesetzlichen
Regelung, so dass jede zwingende staatliche Normset-
zung auf dem Gebiet der Arbeits- und ertschaftbedm-
gungen Eingriff in die Tarifautonomie ist.*® Diese Per-
spektive ist aber weder mit der Normenhierarchie in
Einklang zu bringen noch wird sie der Natur gesetzlicher
und tariflicher Regelung gerecht. Sie ldsst die legitime
(mit)gestaltende Rolle des politisch verantwortlichen
staatlichen Gesetzgebers auf dem Geblet der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen auBer Acht.* Zwischen beiden
Perspektiven laviert die Schutzbereichsdefinition des
BVerfG, die einerseits die Ausgestaltungsbediirftigkeit
der Tarifautonomie durch Gesetzesrecht betont, anderer-
seits aboer nicht klar zwischen Ausgestaltung und Eingriff
trennt.

Geht man von dem aufgezeigten dogmatischen Ansatz
aus, kann man bereits einen Eingriff in die Koalitions-
freiheit oder Tarifautonomie durch Geltungserstreckung
des TV Mindestlohn im Wege des § 1 IIla AEntG ver-
neinen. Mit der Erstreckung eines tariflichen Mindest-
lohns auf nicht und anderweitig tarifgebundene Arbeits-
verhéltnisse verdndert der staatliche Gesetzgeber — ohne
Antastung eines institutionellen ,,Kernbereichs* oder
»Wesensgehalts“ (Art. 19 II GG) der Tarifautonomie —
lediglich den zwingenden gesetzlichen Regelungsrah-
men, in dem konkurrierende Tarifparteien agieren kon-
nen.

4% Vgl. nur BVerfG 24.4.1996, BVerfGE 94, 268; Dietlein, in: Stern, Staatsrecht
IV/1, 2008, S. 2058 f. m.w.N.

47 BAG 8.11.2006, NZA-RR 2007, 303.

4 Exemplarisch Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, 1964, S. 104.

49 In diese Richtung auch Dietlein(Fn. 46), S. 2058 f.

% Zu dieser Problematik umfassend Burkiczak, Grundgesetz und Deregulierung
des Tarifvertragsrechts, 2006, S. 152 ff. m.w.N.
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Fraglich bleibt, ob die Erstreckung des TV Mindestlohn
tatsdchlich nur eine legitime Rahmenregelung bewirkt,
oder ob bereits der institutionelle ,,Wesensgehalt (Art.
19 IT GG) bzw. — in der traditionellen Terminologie des
BVerfG’" — der ,,Kernbereich® der Tarifautonomie be-
riihrt ist. Dafiir konnte sprechen, dass der Verordnungs-
geber eine staatliche Regulierung des Verhiltnisses von
Leistung und Gegenleistung vornimmt und damit im
urelgensten Regelungsbereich der Tarifparteien tétig
wird.”” Dabei beschrinkt er sich jedoch auf die Statuie-
rung eines reinen Mindeststandards. Von einer Wesens-
gehaltsverletzung kann demgegeniiber erst die Rede sein,
wenn den Tarifparteien als Grundrechtstragern der Tarif-
autonomie substantielle Regelungsbefugnisse genommen
wiirden und die tarifautonome Regelungskompetenz
marginalisiert wiirde. Dies wire jedenfalls bei einer
umfassenden staatlichen Normierung des Verhéltnisses
von Leistung und Gegenleistung der Fall. Von einer
Marginalisierung tarifautonomer Regelungskompetenzen
kann dagegen keine Rede sein, wenn der staatliche Ge-
setz- oder Verordnungsgeber sich auf die punktuelle
Statuierung von zwingenden Mindeststandards be-
schriankt, die hinreichenden Raum zur tarifautonomen
Ausgestaltung der ,,Arbeits- und Wirtschaftbedingungen*
oberhalb dieses Niveaus lassen.

Hinzu kommt, dass durch Geltungserstreckung des TV
Mindestlohn keine der Institution der Tarifautonomie
fremde, originidr staatliche Entgeltfestsetzung stattfindet,
sondern dass der Verordnungsgeber lediglich eine kraft
Ausiibung tarifautonomer Regelungsbefugnisse entstan-
dene und damit in einem tarifautonomen Regelungssys-
tem systemkonforme Tarifnorm auf weitere Arbeitsver-
héltnisse erstreckt.

Im Ubrigen lieBe sich auch bei Bejahung eines Emgnffs
dieser ohne weiteres rechtfertigen.” Insofern ist primér
auf das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 I GG) zu verweisen,
das seitens des BVerfG im Bereich der positiven Koaliti-
onsfreiheit vielfach als Legltlmatlonsgrund staatlicher
Gesetzgebung herangezogen wird,” sowie auf Grund-
rechte derjenigen Arbeitnehmer, dle angemessene Ar-
beitsbedingungen ohne staatliche Hilfe nicht durchsetzen
konnen.” Im Ubrigen sieht das BVerfG hier einen weiten
Emschatzungs und Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers,” so dass eine die Tarifautonomie begrenzende
staatliche Erstreckung des TV Mmdestlohn jedenfalls
verfassungsrechtlich gerechtfertigt wire.”” Insoweit kann
auf die obigen Ausfithrun ngen zur negativen Koalitions-
freiheit verwiesen werden.

5 Vgl. noch BVerfG 14.11.1995, BVerfGE 93, 352, wo anscheinend graduell
zwischen dem Wesensgehalt iSv. Art. 19 Il GG und einem noch enger zu inter-
pretierenden ,Kernbereich" unterschieden wird.

5 Vgl. Dieterich, in: Bieback/Dieterich/Hanau/Kocher/Schafer,
Mindestldhne, 2007, S. 103 (117) m.w.N.

5 Vgl. bereits oben 1 e mit Blick auf die negative Koalitionsfreiheit.

5 Exemplarisch BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293, dazu oben Fn. 28.

% Dieterich (Fn. 52), S. 117 f.

% Vgl. BVerfG 11.7.2006, BVerfGE 116, 202 Rn. 92; BVerfG 3.4.2001, BVerfGE
103, 293 (307) m.w.N.

57 Noch weitergehend weist Dieterich (Fn. 52), S. 105 darauf hin, dass der Gesetz-
geber es gar nicht zulassen diirfe, dass die Arbeitsbedingungen einer Branche
(namentlich der Zeitarbeitsbranche) durch Dumping gepragt und ,unzumutbar
wiirden. Art. 12 GG gebiete den angemessenen Ausgleich der kollidierenden
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen. Insoweit diene eine Mindestlohnrege-
lung dem Grundrechtsschutz Dritter, der sogar eine grundrechtliche Schutz-
pflicht zur Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen auslésen kénne (aaO.,
S. 125).

%  Obente.

Tarifgestiitzte
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II. Keine Verletzung der Berufsfreiheit

Zu untersuchen bleibt, ob die Allgemeinverbindlicherkla-
rung oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn zu
einer Verletzung der Berufsfreiheit nicht und anders
organisierter Arbeitgeber — insbesondere in der Auspri-
gung der unternehmerischen Vertragsfreiheit — fiihrt.

Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 I GG ist zu
bejahen: Durch staatliche Rechtssetzung werden der
Vertragsgestaltung nicht und — jedenfalls bei Geltungs-
erstreckung nach § 1 Illa AEntG — anders organisierter
Arbeitgeber zwingende Grenzen gesetzt. Dementspre-
chend erkennt der Tariftreuebeschluss BVerfG v.
11.7.2006” zutreffend, dass in der Tariftreueregelung des
Berliner Vergabegesetzes ein Eingriff in die von Art. 121
GG geschiitzte unternechmerische Vertragsfreiheit liege:
Die gesetzliche Regelung greife in das Grundrecht der
Berufsfreiheit ein, da sie aus wirtschafts- und sozialpoli-
tischen Griinden darauf abziele, die Arbeitgeber bei der
Gestaltung ihrer arbeitsvertraglichen Beziehungen zu
einem bestimmten Verhalten zu veranlassen. Der Inhalt
der vom Auftragnehmer abzuschlieBenden Arbeitsvertra-
ge sei damit mittelbar selbst schon Gegenstand der ge-
setzlichen Regelung, auch wenn er den Arbeitsvertrags-
parteien nicht unmittelbar normativ vorgeschrieben wer-
de. Diese Grundsétze lassen sich auf die hier zu untersu-
chende Konstellation iibertragen. Der Eingriff ist aller-
dings noch deutlicher, da die Gestaltungsvorgabe unmit-
telbar durch das Mlttel einer zwingenden gesetzlichen
Regelung erfolgt.

Wie im Falle des Tariftreuebeschlusses ist der Eingriff in
die Berufsfreiheit jedoch auch hier verfassungsrechtlich
gerechtfertigt. Der Tariftreuebeschluss identifiziert als
verfassungsrechtlich legitimes Ziel des Gesetzgebers,
einem ,,Verdringungswettbewerb iiber die Lohnkosten®
entgegenzuwirken. Die Mafinahme diene dem Schutz der
Beschiftigten tarifgebundener Unternehmen vor Ver-
dringung durch nicht tarifgebundene Konkurrenz und
damit mittelbar der Bekampfung der Arbeitslosigkeit.”!
Legitimes Regelungsziel sei ferner die ,,Erhaltung als
wiinschenswert angesehener sozialer Standards®“ sowie
die ,,Entlastung der [...] Systeme der sozialen Sicher-
heit.”“ Durch die Festlegung auf die zwischen den Tarif-
vertragsparteien ausgehandelten Entgelte werde zudem
das Tarifvertragssystem als Instrument zur Sicherung
sozialer Standards unterstiitzt.”” Diese — teils verfas-
sungsrechtlichen, teils einfachrechtlichen — Regelungs-
ziele betrachtet das BVerfG als legitime Grundlage staat-
licher Intervention.

Ubertragen auf die hier zu untersuchende Problematik
lassen sich zahlreiche legitime Regelungsziele nachwei-
sen: Die Erstreckung des TV Mindestlohn dient dem
soziale Schutz der Arbeitnehmer nicht tarifgebundener
Arbeitgeber vor ,,Lohndumping®. Sie dient dazu, einer
Prekarisierung der Postdienstleistungsbranche vorzubeu-
gen. Sie schiitzt die Systeme der sozialen Sicherheit,
indem sie der verbreiteten Etablierung von geringfiigiger
Beschéftigung unter Inanspruchnahme ergénzender sozi-
aler Transferleistungen vorbeugt. Sie dient schlieflich —

% BVerfG 11.7.2006, BVerfGE 116, 202.

8 Vgl. BVerfG 11.7.2006, BVerfGE 116, 202 Rn. 82 ff.; Schubert, RdA 2001, 199
(207).

61 Diesen Aspekt betonen bereits Daubler, ZIP 2000, 681 (686); Link, AuA 2000,
468; Wolter, AuR 2006, 137 (140); dezidiert a.A. Rieble, NZA 2007, 1 (3).

62 Uberkritisch Rieble, NZA 2007, 1 (3): ,einseitig parteinehmende Staatshilfe fir
Gewerkschaften*.
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und auch dies identifiziert BVerfG 11.7.2006 als verfas-
sungsrechtlich legitimes Schutzanliegen — dem Schutz
der Arbeitnehmer tarifgebundener Arbeitgeber vor Ver-
driangung durch nicht tarifgebundene Arbeitskrifte. Sie
dient daher auch der Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit
und der Funktionserhaltung der sozialen Sicherungssys-
teme.

Auf den verfassungs- oder einfachrechtlichen Rang der
Regelungsziele kommt es dabei nicht entscheidend an:
Es handelt sich — in der klassischen 3-Stufen-Systematik
des Art. 12 1 GG — bei Mindestlohnregelungen um reine
Berufsausiibungsregelungen (erste Stufe), die bereits
durch ,verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls®
fundiert werden kénnen.**

Hinsichtlich Geeignetheit und Erforderlichkeit der ge-
wihlten MaBnahmen betont BVerfG 11.7.2006% einen
weiten Einschitzungs- und Prognosevorrang des Gesetz-
gebers. Die Angemessenheit sei ebenfalls nicht zu bean-
standen, insbesondere mit Blick auf die beabsichtigte
,.Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit in Verbindung mit der
Gewihrleistung der finanziellen Stabilitdt des Systems
der sozialen Sicherung®. Dabei handele es sich um ein
,besonders wichtiges Ziel“, um einen Gemeinwohlbelang
von ,iiberragender Bedeutung®. Diese Einschitzungen
lassen sich bruchlos auf die hier zu untersuchende Kons-
tellation {ibertragen, so dass die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung des Eingriffs in die unternehmerische
Berufsfreiheit keinen durchgreifenden Bedenken ausge-
setzt ist.

Daran, dass die Erstreckung des TV Mindestlohn auf
nicht tarifgebundene Arbeitsverhdltnisse bei Anerken-
nung des vom BVerfG deutlich betonten Einschétzungs-
spielraums des Gesetzgebers® verhiltnismaBig ist, beste-
hen keine verniinftigen Zweifel. Um den von Kdmme-
rer/Thiising’’ bemiihten Fall einer Antragstellung nur
einer Tarifpartei handelt es sich vorliegend gerade nicht.
Insoweit ist die Gefahr einer inhaltlich ,,nicht ausgegli-
chenen® Tariferstreckung hier nicht gegeben; der Antrag
auf Allgemeinverbindlicherkldrung ist vielmehr vom
klaren Willen beider Tarifparteien getragen.

Insbesondere kann schlieBlich entgegen Kdmmerer/
Thiising®® nicht darauf verwiesen werden, dass die Lizen-
zierungsanforderungen des § 6 III Nr. 3 PostG einen
hinreichenden sozialen Schutz sicherstellten. Eine stren-
ge Auslegung dieser Norm® mit der Folge einer Lizenz-
versagung bei Unterschreitung des Tarifniveaus der
Deutschen Post AG wire ein weit gravierenderer Eingriff
in die Berufsfreiheit als die bloBe Erstreckung eines
Mindestlohnes ohne entsprechende Sanktionsdrohung.

8 Ausfihrlich — auch zur zunehmenden Relativierung der Stufenlehre — Tettin-
ger/Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 12 Rn. 100 ff.

8 Vgl nur BVerfG 11.6.1958, BVerfGE 7, 377 (405 f.); BVerfG 9.4.2004, BVerfGE
111, 10 (32); dies verkennen offenbar Kémmerer/Thiising (Fn. 2), S. 49, wenn
sie auch hier auf die Notwendigkeit ,kollidierender anderer Grundrechtsinteres-
sen oder Verfassungsgiter” verweisen.

8  Kritisch zur Uberbetonung der Einschétzungsprarogative Dieterich, AR-Blattei
ES 1650 Nr. 21; Bayreuther, NZA 2005, 341 (342); kritisch mit Blick auf eine
gewisse ,Beliebigkeit' der Argumentation des BVerfG auch Preis/Ulber, NJW
2007, 465 (470).

8 Vgl. BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293 (307) m.w.N.; BVerfG 11.7.2006
BVerfGE 116, 202 Rn. 92.

67 Kémmerer/Thiising (Fn. 2), S. 39.

8 Kammerer/Thiising (Fn. 2), S. 23, 43f.

8 Vgl. Blanke, Wettbewerb, Prekariat und Sozialschutz, Die sozialen Lizenzanfor-
derungen nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG, WISO-Diskurs 7/2007; vgl. ferner Ba-
dura, in: Badura/v.Danwitz/Herdegen u.a. (Hrsg)., Beck'scher PostG Kommen-
tar, 2004, § 6 Rn. 28.

Eine groBziigige Auslegung dieser Norm, wie gegenwar-
tig von der Bundesnetzagentur praktiziert,” ldsst hinge-
gen Schutzliicken, die der staatliche Gesetz- und Verord-
nungsgeber im Wege des § 1 IIla AEntG schlieen kann.
Weshalb der in § 6 III Nr. 3 PostG statuierte soziale
Schutz ein erneutes Tétigwerden des staatlichen Gesetz-
oder Verordnungsgebers sperren soll, will nicht einleuch-
ten. Selbstverstidndlich kann der Gesetz- oder Verord-
nungsgeber erneut titig werden, wenn nach seiner politi-
schen Einschitzung soziale Schutzdefizite dies erfordern.
§ 6 III Nr. 3 PostG steht dem nicht entgegen.

Einer ins Einzelne gehenden Priifung der Geeignetheit
und Erforderlichkeit einer Tariferstreckung wiirde sich
das BVerfG in Anerkennun_}c?r dieses politischen Einschiit-
zungsspielraums enthalten.” Im Ubrigen handelt es sich
bei der bloen Erstreckung eines geltenden Tarifvertrags
auf nicht erfasste Arbeitverhéltnisse um ein denkbar
mildes Mittel, da der Staat sich darauf beschrinkt, einer
ihrerseits tarifautonom entstandenen Regelung zu breite-
rer Geltung zu verhelfen. Mildere Mittel zur Realisierung
des legitimen sozialen Schutzanliegens sind nicht ersicht-
lich.

I11. Keine Verletzung des Gleichheitssatzes

Gleichfalls nicht folgen kann man Kdmmerer/Thiising in
ihrer Einschdtzung, es handele sich um einen Verstof3
gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz (Art. 3
I GG). Sie begriinden dies damit, dass es sich um eine
nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung gegeniiber
Branchen mit vergleichbarer Lage handle.”

Zum einen kann man schon daran zweifeln, ob es tat-
sdchlich Branchen mit einem derart akuten Schutzbedarf
gibt. Die aktuelle Debatte in der Postdienstleistungsbran-
che ist deutlich durch die bevorstehende Aufgabe des
Briefmonopols zum 1.1.2008 geprigt — eine Sonderkons-
tellation, die in anderen Branchen nicht feststellbar ist.
Fiir das Vorliegen einer in anderen Branchen nicht gege-
benen Sonderkonstellation spricht ferner, dass beide
Tarifparteien des TV Mindestlohn einen Antrag auf
Allgemeinverbindlicherkldrung gestellt haben und damit
deutlich den ilibereinstimmenden Willen bekundet haben,
eine branchenweite Mindestlohnregelung etablieren zu
wollen.

Selbst wenn man aber von einer Vergleichbarkeit ver-
schiedener Branchen ausginge, scheint iiberaus zweifel-
haft, ob der Gesetz- oder Verordnungsgeber sich den
sozialen Missstinden in allen Branchen ,,auf einmal“
annehmen miisste. Es entspricht seiner politischen Ein-
schitzung und der vom BVerfG betonten Gestaltungs-
freiheit auf dem Gebiet der Arbeits-, Sozial- und Wirt-
schaftsordnung,” zunichst dort Regelungen zu schaffen,
wo er ein Eingreifen fiir besonders dringlich hélt. Eine

7 Vgl. Sécker, Soziale Schutzstandards im Postregulierungsrecht, Gutachten im
Auftrag der Bundesnetzagentur, 2007; vgl. auch BT-Drucks. 14/646, S. 5 f.

" Besonders deutlich BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293 (307): Das BVerfG
konstatiert hier einen ,besonders weitgehenden Einschétzungs- und Prognose-
vorranges* des Gesetzgebers ,auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und
Wirtschaftsordnung®. Es sei ,vornehmlich Sache des Gesetzgebers, auf der
Grundlage seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und sozialpolitischen Vorstellungen
und Ziele und unter Beachtung der Sachgesetzlichkeiten des betreffenden
Sachgebiets zu entscheiden, welche Mafnahmen er im Interesse des Gemein-
wohls ergreifen will.“ Insbesondere die legislatorische Wertung, dass eine Kos-
tenentlastung der Arbeitgeberseite zu einem héheren Beschéftigungstand fiihren
konne, sei ,vertretbar".

2. Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 49 ff.

73 Vgl. Sachs/Osterloh (Fn. 63), Art. 3 GG Rn. 96 m.w.N.
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Verletzung des Gleichheitssatzes durch die Festlegung
politischer Handlungsprioritéten ist nicht ersichtlich.

IV. Zwischenergebnis

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive lassen sich
durchgreifende Bedenken gegen die Allgemeinverbind-
licherklarung oder Geltungserstreckung des TV Mindest-
lohn nicht ausmachen. Die bloBe Tarifnormanwendung
auf nicht organisierte Arbeitnehmer und Arbeitgeber
beriihrt nach gesicherter und zutreffender Rechtspre-
chung des BVerfG nicht einmal den Schutzbereich von
Art. 9 IIT GG. Die Festlegung eines Mindestlohnniveaus
fiir konkurrierende tarifliche Rechtssetzung ist nach hier
vertretener Ansicht eine bloe Ausgestaltung des zwin-
genden gesetzlichen Rahmens der Tarifautonomie. Auch
wenn man insoweit einen Eingriff in die Tarifautonomie
konkurrierender Tarifparteien bejaht, kann dieser Eingriff
zweifellos durch verfassungsimmanente Schranken der
Koalitionsfreiheit legitimiert werden.

Eine Verletzung des Gleichheitssatzes (Art. 3 I GG), weil
der Gesetz- oder Verordnungsgeber nicht in allen Bran-
chen Mindestlohne statuiert, ist fernliegend.

Zu bejahen ist ein Eingriff in die durch Art. 12 I GG
geschiitzte unternehmerische Vertragsfreiheit nicht oder
anders tarifgebundener Arbeitgeber, denen durch Allge-
meinverbindlicherkldrung oder Geltungserstreckung des
TV Mindestlohn zwingende Vorgaben fiir die Vertrags-
gestaltung gemacht werden. Dieser Eingriff ist aber
durch legitime Regelungsziele gerechtfertigt und verhélt-
nisméBig. Auch insoweit kann der Tariftreuebeschluss
des BVerfG auf die zu begutachtende Situation iibertra-
gen werden.

2. Teil: Europarechtliche Fragen

Europarechtlich konnten der Tariferstreckung in der
Postdienstleistungsbranche zundchst die Grundfreiheiten
entgegenstehenf insbesondere die Dienstleistungsfreiheit
(Art. 499 EG).” Daneben konnte, worauf Kdmme-
rer/Thiising hinweisen,” auch die Wertung des Art. 82
iVm. Art. 10 EG zu berucksichtigen sein. Ein Verstof
gegen das Kartellverbot des Art. 81 EG ist demgegen-
uber wie auch Kdmmerer/Thiising schlieBBlich erken-
nen,’® so fernliegend, dass darauf nicht vertieft eingegan-
gen werden muss.

1. Grundfreiheiten
1. Grenziiberschreitendes Element

Den europarechtlichen Grundfreiheiten kommt nicht nur
die Bedeutung von Dlskrlmlnlerungs sondern auch von
Beschriankungsverboten zu.”" Maflnahmen, die die grenz-
iiberschreitende Freiheitsbetétigung innerhalb der Ge-
meinschaften erschweren, miissen sich an ihnen messen
lassen. Beeintrachtigungen rein innerstaatlicher Frei-
heitsbetdtigung ohne grenziiberschreitende Komponente
sind hingegen durch die Grundfreiheiten nicht reguliert;
»Inlander-Diskriminierungen werden europarechtlich

" Zur Freizligigkeit der Arbeitnehmer (Art. 39 EG) vgl. nur Hanau in: Bie-
back/Dieterich/Hanau/
Kocher/Schéfer, Tarifgesttitzte Mindestléhne, 2007, S. 127 (143 f.).

5 Kémmerer/Thiising (Fn. 2), S. 54 ff.

6 Kammerer/Thiising (Fn. 2), S. 54.

7 EuGH 3.12.1974, Rs. 33/74 (van Binsbergen), Slg. 1974, 1299, Rn. 10, 12 - std.
Rspr.; Kluth, in: Callies/Ruffert, Das Verfassungsrecht der Europaischen Union,
3. Aufl. 2007, Art. 50 EG Rn. 54.
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nicht ausgeschlossen.”® Vorliegend ist das grenziiber-
schreitende Element nur teilweise gegeben. Soweit die
Tariferstreckung zur Behebung rein innerstaatlicher
Missstinde dient, ist sie schon deshalb europarechtlich
unbedenklich, weil die europarechtlichen Grundfreihei-
ten keinen PriifungsmaBstab darstellen.

2. Beeintrichtigung und Rechtfertigung

Sofern die Erstreckung eines tariflichen Mindestlohns auf
Nichtorganisierte  grenziiberschreitende  Sachverhalte
betrifft, beeintrachtigt sie die Dienstleistungsfreiheit (Art.
49 EQG), da durch staatliche Normsetzung die Modalititen
der innergemeinschaftlichen Dienstleistung reguliert
werden. Ein Diskriminierungsvorwurf kann zwar nicht
erhoben werden, da Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten
lediglich denselben Bedingungen unterworfen werden,
wie 31e auch fiir inléndische Anbieter Geltung beanspru-
chen.”” Gleichwohl liegt eine freiheitsbeschrinkende
Wirkung vor, da nicht tarifgebundenen Anbietern der
Vorteil eines unter dem Tarifniveau liegenden Entgelts
genommen wird.¥

a) Rechtsprechung des EuGH

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH ist es den
Mitgliedstaaten nicht verwehrt, ihre Rechtsvorschriften
oder die von den Sozialpartnern geschlossenen Tarifver-
trige liber Mindestlohne unabhéngig davon, in welchem
Land der Arbeitgeber ansissig ist, auf alle Personen
auszudehnen, die in ihrem Hoheitsgebiet, und sei es auch
nur voriibergehend, eine unselbststindige Erwerbstitig-
keit ausiiben. Ebenso wenig verbietet das Gemeinschafts-
recht den Mitgliedstaaten, die Beachtung dieser Bestim-
mungen mit den geeigneten Mitteln durchzusetzen.®'

Aus Perspektive des EuGH beschrinkt die Festsetzung
von Mindestlohnen zwar die Dienstleistungsfreiheit;
diese Beschrinkung ist aber durch das zwingende All-
gememmteresse an sozialem Schutz der Arbeitnehmer
gerechtfertigt.”” Damit begegnet die Einbeziehung von
Arbeitgebern aus anderen Mitgliedstaaten in einen staat-
lichen Mindestlohn grundsitzlich keinen europarechtli-
chen Bedenken. Nur in Ausnahmefillen, etwa bei Unter-
nehmen mit Sitz in einer grenznahen Region, deren Ar-
beitnehmer einen Teil ihrer Arbeit fiir kurze Zeitriume
im Hoheitsgebiet anderer Mitgliedstaaten erbringen, kann
es an der VerhiltnisméBigkeit einer derartigen Einbezie-
huné zur Verwirklichung sozialer Schutzanliegen feh-
len.”” Gleichfalls fehlt es an der Erforderlichkeit, wenn
der soziale Schutz bereits durch Vorschriften des natio-
nalen Rechts desjenigen Mitgliedstaats sichergestellt ist,
in dem der jeweilige Arbeitgeber ansdssig ist.

In der Rechtssache Wolff* hat der EuGH zudem darauf
hingewiesen, dass als legitimes Ziel des nationalen Ge-
setzgebers bei der Statuierung von Mindestarbeitsbedin-

8 EuGH 28.3.1979, Rs. 175/78 (Saunders), Slg. 1979, 1129 - std. Rspr.; Min-
chArbR/Birk (Fn. 11) § 19 Rn. 29 m.w.N.

" Ziekow, NZBau 2001, 72 (78).

8 Burgi, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union (Stand 30. EL 2006),
B.13 Rn. 54; Knipper, WuW 1999, 677 (683).

8 EuGH 14.4.2005 Rs. C-341/02, Slg. 2005, 2733 = NZA 2005, 573, Rn. 24,
EuGH 21.10.2004 Rs. C-445/03, Slg. 2004, 10191 = NZA 2005, 99 Rn. 29;
EuGH 28.3.1996 Rs. C-272/94 (Guiot), Slg. 1996, 1-1905, 1920, Rdnr. 12; EuGH
9.8.1994 Rs. C-43/93 (Vander Elst), Slg. 1994, 1-3803, 3826, Rdnr. 23; EuGH
27.3.1990 Rs. C-113/89 (Rush Portuguesa), Slg. 1990, 1417, 1445, Rdnr. 18;
ausflihrlich dazu Bieback/Kocher (Fn. 3), S. 81f.

8  EuGH 28.3.1996 Rs. C-272/94 (Guiot), Slg. 1996, 1-1905, 1920, Rdnr. 16; Burgi
(Fn. 80) B.13 Rn. 54.

8 EuGH 29.9.1999 Rs. C-165/98 (André Mazzoleni), Slg. 2001, 2189.

8  EuGH 12.10.2004 Rs. C-60/03 (Wolff), Slg. 2004, 9553.
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gungen auch Anerkennung finde, ,,einen unlauteren
Wettbewerb seitens der Unternechmen zu verhindern, die
ihren Arbeitnehmern einen Lohn zahlen, der unterhalb
des Mindestlohns liegt®. Hierin kdnne ein zwingendes
Erfordernis liegen, das eine Beschrankung der Dienstleis-
tungsfreiheit rechtfertigen konne, soweit die Verhéltnis-
méaBigkeit gewahrt bleibe. Ein Widerspruch zwischen
dem Schutz eines fairen Wettbewerbs auf der einen Seite
und der Sicherstellung des Arbeitnehmerschutzes auf der
anderen Seite bestehe nicht. Bereits die fiinfte Begriin-
dungserwdgung der Richtlinie 96/71 zeige, dass diese
beiden Ziele nebeneinander verfolgt werden konnten.

Zweifelhaft blieb lediglich die Frage, ob auch Tariftreue-
regelungen bei der Vergabe Offentlicher Auftrige europa-
rechtskonform sind. Bedenken wurden insbesondere
angemeldet, weil die danach maligeblichen Tarifvertrage
in der Regel ein hoheres Entgeltniveau vorsehen als
Mindestlohn-Tarifvertridge; die Vergabepraxis von einer
Wahrung dieses Tarifniveaus abhéngig zu machen, sei
daher zum sozialen Schutz der Arbeitnehmer nicht erfor-
derlich. Derartige Regelungen verfolgten keinen sozia-
len, sondern einen wirtschaftlichen Zweck, nadmlich
inldndische Unternehmen vor Konkurrenz zu schiitzen.
Dieser Zweck konne eine Beschriinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit nicht rechtfertlgen und sei mit der Richtlinie
96/71 unvereinbar.®

In einem anhédngigen Vorabentscheidungsverfahren auf
Ersuchen des OLG Celle hat jedoch Generalanwalt Yves
Bot jiingst in seinen Schlussantrigen v. 20.9.2007* ver-
treten, auch eine derartige Regelung sei durch das soziale
Schutzanliegen gerechtfertigt. Entscheidend ist aus Sicht
des Generalanwalts dabei lediglich, dass ein ,echter
zusétzlicher Schutz“ der Arbeitnehmer durch ein zwin-
gendes hoheres Entgeltniveau erreicht wird. Die soziale
Intention des Gemeinschaftsrechts ergebe sich dabei
bereits aus Art. 136 I EG.

b) Literatur und eigene Meinung

Die wohl uberwwgende Literatur stimmt der Perspektive
des EuGH zu.*” Andere bezweifeln die Vereinbarkeit der
Entsende-Richtlinie und des AEntG mit der Dienstleis-
tungsfreiheit. Vor allem wird dabei auf das vermeintliche
Fehlen einer Rechtsgrundlage fiir die Erstreckung tarifli-
cher Mlndestentgelte auf entsandte Arbeitnehmer hinge-
wiesen.*”® Die Statuierung von Mindestarbeitsbedingun-
gen widerspreche der Intention des Gemeinschaftsrechts,
freien Wettbewerb zu erméglichen.”

Lowisch/Rieble etwa meinen, der EG-Vertrag normiere
die Marktwirtschaft als Wirtschaftsverfassung; daraus
folge, dass das final in die Marktfreiheiten eingreifende

8  Soinsbes. der Vorlagebeschluss in der Rs. C-346/06, OLG Celle 3.8.2006 ZfBR
2006, 808; vgl. auch Lehne/Haak, ZfBR 2002, 656; Konzen, NZA 2002, 781;
Kémmerer/Thising, ZIP 2002, 596.

8  Schlussantrdge zur Rs. C-346/06, abrufbar unter http:/eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62006C0346:DE:HTML.

87 Vgl. Bieback/Kocher (Fn. 3), S. 86; ErfKISchlachter (Fn. 11), § 1 AEntG Rn. 4;
Deinert, RdA 1996, 339; Franzen, DZWiR 1996, 89; Daubler, EuZW 1997, 613;
Birk, RdA 1999, 13; Stoll, Eingriffsnormen im Internationalen Privatrecht, 2002
S. 84 ff.; Hanau, NJW 1996, 1369; ders. (Fn. 74), S. 142; Bayreuther, EuZW
2001, 764, 766; Biidenbender, RdA 2000, 193 (206); v.Danwitz, RdA 1999, 322
(324).

8 So etwa Gdrres, Grenziiberschreitende Arbeitnehmerentsendung in der Europa-
ischen Union, 2003, S. 223 ff.; Franzen, ZEuP 1997, 1055; Koenigs, DB 1995,
1710.

8 Vgl. Lowisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 5 Rn. 161; Kort, NZA 2002, 1248;
Rieble/Lessner ZfA 2002, 29 ff.; Koenigs, DB 1997, 225; Selmayer, ZfA 1996,
615; Krebber, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftier 1997, S. 129 ff.,
149 ff.

AEntG die Dienstleistungsfreiheit, ferner auch die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit, verletze. Ausldndischen Unter-
nehmen werde ihr Wettbewerbsvorteil niedrigerer Lohne
genommen. Mindestlohnregelungen seien mit Mindest-
preisregelungen auf dem Giitermarkt vergleichbar. Das
AEntG ziele keinesfalls auf eine arbeitsrechtliche Rege-
lung zum Schutz der betroffenen Arbeitnehmer ab, son-
dern allein auf eine ,,marktzugangsbehindernde Mindest-
lohnregelung®. Diese finale Beschrankung der wirtschaft-
lichen Betitigungsfreiheit sei von der sozia};golitischen
Kompetenz der Mitgliedstaaten nicht gedeckt.

Hanau weist dagegen zutreffend darauf hin, dass es nicht
zur Philosophie des Europdischen Binnenmarktes gehore,
einen ,,Wettbewerb [J der schlechteren Arbeitsbedin-
gungen zu installieren.”" Sachlich geht insbesondere der
Vergleich von Lowisch/Rieble mit Mindestpreisregelun-
gen auf dem Giitermarkt fehl: Denn Arbeitnehmer und
Giiter sind nun einmal nicht vergleichbar. Wéhrend auf
dem Giitermarkt fiir einen {iber Mindestpreise bewirkten
sozialen Schutz kein (unmittelbares) Bediirfnis besteht,
sind auf dem Dienstleistungsmarkt die sozialen Schutzin-
teressen der Arbeitnehmer von zentraler Bedeutung.

Soweit Zweifel an der Europarechtskonformitit des
AEntG mit Blick darauf geduBert werden, dass dieses
nicht vorrangig den sozialen Schutz der Arbeitnehmer
bezwecke, sondern vielmehr den Schutz deutscher Un-
ternehmer vor auslandlschen Mitbewerbern mit weitaus
niedrigeren Lohnkosten,” ist dieser Einwand durch den
EuGH in der Rechtssache Wolff” mit Recht entkriftet
worden. Beide Effekte bedingen einander: Sozialer
Schutz lédsst sich nicht ohne Beschridnkungen eines iiber
die Arbeitsentgelte praktizierten Wettbewerbs der Unter-
nehmen realisieren. Insoweit hangen beide Aspekte un-
trennbar miteinander zusammen.’

II. Art. 82 EG iVm. Art. 10 EG

Fehl geht auch der Hinweis von Kdmmerer/Thiising, die
Allgemeinverbindlicherkldrung oder  Geltungserstre-
ckung des TV Mindestlohn sei mit einer auf Art. 82 iVm.
10 EG gegriindeten Verpflichtung der Mitgliedstaaten,
Monopolstrukturen nicht durch staatliche Hilfe zu verfes-
tigen, unvereinbar.”

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass sich Art. 82 EG
ausweislich der Uberschrift des ersten Abschnitts an
Unternehmen, nicht aber an die Mitgliedstaaten wendet.
Diesen verbietet er die missbrduchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen Markt
oder auf einem wesentlichen Teil desselben, sofern diese
potentiell den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigt. Durch welches Verhalten die Deutsche Post AG
eine marktbeherrschende Stellung missbrauchlich aus-
nutzen soll, ist nicht ersichtlich. Insbesondere dass in der
Beteiligung an der Griindung des Arbeitgeberverbandes
Postdienste, dem Abschluss des TV Mindestlohn durch
den Arbeitgeberverband oder dessen Antrag auf Allge-
meinverbindlicherklarung die Ausnutzung einer markt-
beherrschenden Stellung liegen soll, will nicht einleuch-
ten. Eine Pflicht der Mitgliedstaaten, aktiv auf die Ver-
hinderung oder Beseitigung marktbeherrschender Stel-

0 Léwisch/Rieble (Fn. 89) § 5 Rn. 161.

9 Hanau, NJW 1996, 1369 (1372).

% So auch Burgi, (Fn. 80), B.13 Rn. 54; Blidenbender, RdA 2000, 193 (206).
9% EuGH 12.10.2004 Rs. C-60/03 (Wolff), Slg. 2004, 9553; dazu schon oben a.
% Vgl. auch unten 3. Teil lll 1 c.

% Kammerer/Thiising (Fn. 2), S. 10.
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lungen hinzuwirken, 1dsst sich der Vorschrift nicht ent-
nehmen.

Diese Annahme wire auch schwerlich vereinbar mit der
zutreffenden Perspektive des EuGH, dass nach Art. 82
EG nicht schon das Innehaben, der Erwerb oder die Aus-
iibung einer marktbeherrschenden Stellung verboten ist,
sondern erst ihr Missbrauch.”® Anhaltspunkte, dass in der
Postdienstleistungsbranche ein Missbrauchstatbestand,
insbesondere eines der Regelbeispiele in Art. 82 II EG,
gegeben sein konnte, sind nicht ersichtlich. Nur am Ran-
de erwihnt sei in diesem Zusammenhang, dass der Vor-
wurf missbrauchlicher Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung eher begriindbar ist, wenn durch Mo-
nopolstrukturen in einem Mitgliedstaat ein Unterbie-
tungswettbewerb in einem anderen Mitgliedstaat ,,quer-
subventioniert wird. Diese Gefahr ist aufgrund der kiinf-
tig divergenten Regelungssituationen in den Mitglied-
staaten durchaus naheliegend.

Im Ubrigen kann Art. 82 EGV nicht isoliert betrachtet
werden. Selbst wenn der Vorschrift eine staatengerichtete
Pflicht zur Unterlassung der Forderung marktbeherr-
schender Stellungen entnommen werden konnte, miisste
diese mit dem ,zwingenden Allgemeininteresse* an
sozialem Arbeitnehmerschutz harmonisiert werden.
Zutreffend weist Generalanwalt Yves Bot in seinen
Schlussantriigen zur Rechtssache Riiffert”” darauf hin,
dass die Wahrung sozialer Schutzstandards nicht nur ein
legitimes Ziel der mitgliedstaatlichen Regelungspraxis,
sondern, sofern ein Kernbereich sozialen Schutzes be-
troffen ist, mit RL 96/71 sogar zu einer bindenden Pflicht
der Mitgliedstaaten geworden ist.”® Art. 3 T RL 96/71
fiihrt nationale Vorschriften {iber Arbeits- und Beschifti-
gungsbedingungen an, die den entsandten Arbeitnehmern
im Mitgliedstaat der Dienstleistungserbringung nicht
vorenthalten werden diirfen. Diese soziale Schutzintenti-
on des Gemeinschaftsrechts ist primérrechtlich fundiert,
da sie in Art. 136 I EG als Ziel der Gemeinschaften auf-
gefiihrt ist. Hiernach verfolgen die Gemeinschaften und
die Mitgliedstaaten ,,die Forderung der Beschiftigung,
die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen,
um dadurch auf dem Wege des Fortschritts ihre Anglei-
chung zu ermdglichen, einen angemessenen sozialen
Schutz, den sozialen Dialog, die Entwicklung des Ar-
beitskriftepotentials im Hinblick auf ein dauerhaft hohes
Beschiftigungsniveau und die Bekdmpfung von Aus-
grenzungen®.

Der vermeintliche primérrechtliche Zielkonflikt zwischen
dem Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stel-
lungen und dem Gemeinschaftsziel sozialer Verbesse-
rung und Wahrung von Lebens- und Arbeitsbedingungen
lasst sich ohne weiteres auflosen: Beide Ziele konnen
realisiert werden, indem man Wettbewerb zulésst, jedoch
keinen Wettbewerb iiber schlechtere Arbeitsbedingun-
gen. Auch bei Wahrung eines diskriminierungsfreien
sozialen Mindestschutzes kann Wettbewerb iiber Innova-
tion, Effizienz und Kundenorientierung stattfinden. Wird
dieser Wettbewerb ermdglicht, ist nicht ersichtlich, wes-
halb die Festschreibung allgemein giiltiger sozialer Min-
deststandards zu einer Verfestigung oder gar einem

% EuGH 13.2.1979 Rs. 85/76 (Hoffmann-LaRoche), Slg. 1979, 461, Rn. 123, 125;
Calliess/Ruffert/Weil8 (Fn. 77), Art. 82 Rn. 1.

9  Schlussantrdge zur Rs. C-346/06, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.
do?uri=CELEX:62006C0346:DE:HTML.

% Ebd., Rn. 70.
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Missbrauch marktbeherrschender
sollte.

Stellungen fiihren

II1. Zwischenergebnis

Gezeigt wurde, dass europarechtliche Einwénde gegen
eine Geltungserstreckung des TV Mindestlohn nach § 1
IITa AEntG nicht durchgreifen. Es entspricht der gesi-
cherten stindigen Rechtsprechung des EuGH sowie der
herrschenden Lehre, dass die mit Mindestlohnregelungen
einhergehende Beeintrichtigung der Dienstleistungsfrei-
heit durch das zwingende Allgemeininteresse an sozia-
lem Arbeitnehmerschutz gerechtfertigt ist.

Der Hinweis auf Art. 82 EG scheint bereits angesichts
des engen Anwendungsbereichs dieser Vorschrift zwei-
felhaft. Jedenfalls kann man die Norm nicht dem gleich-
falls primérrechtlich fundierten Anliegen des sozialen
Arbeitnehmerschutzes entgegenhalten. Schlielich muss,
wer europarechtlich argumentiert, auch die Situation in
anderen Mitgliedstaaten beriicksichtigen: Hier ist der
Markt fiir Postdienstleistungen vielfach weit stéirker
geschiitzt und durch Mindestlohne reguliert als dies in
Deutschland auch nach Allgemeinverbindlicherkldrung
oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn der Fall
wire.

3. Teil: Tarifrechtliche Fragen

I. Voriiberlegungen — Unterschiede und Parallelen
der Verfahren nach § 5 TVG und § 1 Illa AEntG

Zur Erstreckung der Tarifwirkung des TV Mindestlohn
kommen prinzipiell zwei rechtliche Wege in Betracht:
Zum einen die Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5
TVG, die i.V.m. § 1 I AEntG auch zur zwingenden An-
wendung des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags auf
Arbeitsverhdltnisse zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz
im Ausland und einem im rdumlichen Geltungsbereich
des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags beschiftigten
Arbeitnehmer fiihrt; zum anderen die Tariferstreckung
durch Rechtsverordnung nach § 1 Illa AEntG, die keine
Allgemeinverbindlicherkldrung, aber den Antrag einer
Tarifpartei auf Allgemeinverbindlicherkldrung voraus-
setzt.

1. Keine Beteiligung der Spitzenorganisationen

Der auffilligste Unterschied beider Verfahren ist, dass
die Tariferstreckung nach § 1 Illa AEntG das Verfahren
der Allgemeinverbindlicherkldrung vermeidet, insbeson-
dere also ohne Beteiligung der Spitzenverbénde aus-
kommt. Darin liegt die primire Regelungsintention der
Vorschrift, da sie die von den Spitzenverbénden in der
Baubranche praktizierte ,,Blockadehaltung® im Verfahren
der Allgemeinverbindlicherklirung iiberwinden wollte.”

2. Materiellrechtliche Voraussetzungen des §5 1
TVG?

Fraglich ist iiberdies, ob die materiellrechtlichen Voraus-
setzungen des § 5 TVG, insbesondere das Vorliegen
eines ,,0ffentlichen Interesses* an der Tariferstreckung
und des 50%-Quorums des § 5 I 1 Nr. 1 TVG, auch im
Rahmen von § 1 Illa AEntG erfiillt sein miissen oder
auch die materiellrechtlichen Voraussetzungen des § 1
IIla AEntG groBziigiger sind. Der Wortlaut des § 1 Illa
AEntG ist insoweit nicht eindeutig: Hiernach kann der
zustdndige Bundesminister, sobald ein Antrag auf All-
gemeinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrags iSv. § 11

9 Biidenbender, RdA 2000, 193 (194).
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1, IIT 1 AEntG gestellt ist, ,,unter den dort genannten
Voraussetzungen® durch Rechtsverordnung ohne Zu-
stimmung des Bundesrats bestimmen, dass die Rechts-
normen des Tarifvertrags fiir alle unter den Geltungsbe-
reich des Tarifvertrags fallenden, nicht tarifgebundenen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber Anwendung finden.

Damit ist zweifelhaft, ob der zustdndige Bundesminister
bei dem Erlass einer Rechtsverordnung nach § 1 Illa
AEntG eine materiell voraussetzungslose Ermessensent-
scheidung treffen kann oder auf die materiellen Voraus-
setzungen des § 5 TVG verwiesen ist. Auch die Geset-
zesmaterialien'” sind insoweit nicht aussagekriftig.

Die Literatur ist uneinig: Teile der Literatur vertreten,
dass das Verfahren nach § 1 Illa AEntG nur von den
verfahrensrechtlichen Voraussetzungen der Allgemein-
verbindlicherkldrung absieht, die materiellrechtlichen
Voraussetzungen des § 5 TVG — Erfiillung des Quorums
und Vorliegen eines ,,6ffentlichen Interesses” — aber auch
hier vorliegen miissen.'”’ Der wohl iiberwiegende Teil
der Literatur ist dagegen der Ansicht, dass § 1 Illa
AEntG auf die Statuierung materiellrechtlicher Voraus-
setzungen verzichtet.'”

Dafiir, dass die materiellrechtlichen Voraussetzungen des
§ 5 TVG gegeben sein miissen, wird vor allem auf ver-
fassungsrechtliche Erwdgungen sowie darauf verwiesen,
dass § 1 Illa AEntG nicht einen Antrag auf Erlass der
Rechtsverordnung geniigen lédsst, sondern ausdriicklich
einen Antrag auf Allgemeinverbindlicherkldrung fordert.
Diese Gesetzesfassung ergebe nur dann Sinn, wenn ent-
weder das Verfahren der Allgemeinverbindlicherkldrung
sogar erfolglos durchgefiihrt werden miisse oder jeden-
falls die materiellrechtlichen Voraussetzungen einer
Allgemeinverbindlicherklirung  vorliegen miissten.'”
Auch von den Befiirwortern dieser Ansicht wird freilich
eingerdumt, dass die Gesetzgebungsgeschichte, insbe-
sondere der Verlauf der Beratungen im Bundestagsaus-
schuss fiir Arbeit und Sozialordnung eher dafiir spreche,
das Wort ,,Antrag® in § 1 Illa AEntG lediglich als ,,An-
trag auf Erlass einer Rechtsverordnung® zu deuten, um
ein Téatigwerden des zustdndigen Bundesministers von
Amts wegen auszuschlieBen.'

3. Eigene Auffassung

Jedenfalls ein ,,6ffentliches Interesse* an der Geltungs-
erstreckung nach § 1 Illa AEntG ist bereits aus verfas-
sungs- und europarechtlicher Perspektive zwingend
erforderlich.'” Die Geltungserstreckung greift — wie
gezeigt — verfassungsrechtlich in die Berufsfreiheit (Art.
12 T GG) der AuBlenseiter ein und beeintrachtigt europa-
rechtlich die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG) grenz-
iiberschreitender Anbieter. Beide Wirkungen bediirfen
der Rechtfertigung.

Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer Be-
rufsausiibungsregelung geniigen regelmaBig ,,verniinftige

Erwigungen des Gemeinwohls®,'® hinsichtlich der

100 BT-Drucks. 14/151

01 Biidenbender, RdA 2000, 193 (196); Blanke, AuR 1999, 417 (426).

102 ErfK/Schlachter (Fn. 11), § 1 AEG Rn. 13; Wank, in: Wiedemann, TVG, 7. Aufl.
2007 §5 Anhang 1 Rn. 12; Strick, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht
Kommentar, 2. Aufl. 2006, § 1 AEntG Rn. 14; Daubler/Lakies (Fn. 11) § 5 An-
hang Rn. 102; Bieback, RdA 2000, 207 (211).

103 Ausfiihrlich Biidenbender, RdA 2000, 193 (196 ff.).

104 Biidenbender, RdA 2000, 193 (194, 198).

05 In diese Richtung auch OVG Berlin 10.3.2004, AuR 2004, 351.

106 Exemplarisch BVerfG 11.6.1958, BVerfGE 7, 377 (405 f.); BVerfG 9.4.2004,
BVerfGE 111, 10 (32); dazu oben 1. Teil 1.

Dienstleistungsfreiheit miissen — nach der Diktion des
EuGH'” - ,»zwingende Griinde* vorhanden sein. Beide
Anforderungen lassen sich unter den offenen Begriff des
,offentlichen Interesses* subsumieren. Daher ist zweifel-
los auch beim Verfahren nach § 1 Illa AEntG ein ,,6f-
fentliches Interesse* im Sinne ,,verniinftiger Erwdgungen
des Gemeinwohls* und ,,zwingender Allgemeininteres-
sen‘ erforderlich.

Die Wahrung des 6ffentlichen Interesses ist nicht an das
50%-Quorum des § 5 T 1 Nr. 1 TVG gebunden. Durch
Wahrung des 50%-Quorums wird sichergestellt, dass nur
ein hinreichend ,reprisentativer und damit in einem
System des tarifautonomen Wettbewerbs mehrheitsfahi-
ger Tarifvertrag Gegenstand der staatlichen Geltungs-
erstreckung wird. Dabei handelt es sich um eine verniinf-
tige und der Sache angemessene einfachrechtliche Fest-
legung. Dass die Statuierung des 50%-Quorums in § 511
Nr. 1 TVG aber aus einem zwingenden verfassungsrecht-
lichen Erfordernis resultiert, ist nicht zu erkennen. Viel-
mehr hitte der Gesetzgeber des TVG auch eine andere
Ausgestaltung wihlen kdnnen, etwa ein Quorum in ande-
rer Hohe. Er hétte auch ganz auf das Quorum verzichten
konnen. Insofern ist das Quorum — anders als das ,,6ffent-
liche Interesse* — aus verfassungs- und europarechtlicher
Perspektive entbehrlich. Es besteht daher kein Anlass,
das Quorum trotz Fehlens einer entsprechenden legislati-
ven Willensbekundung auch im Verfahren nach § 1 Illa
AEntG zu fordern.

Freilich ist dabei der Zusammenhang zwischen Quorum
und ,,0ffentlichem Interesse* zu beachten: Fehlt es einem
Tarifvertrag an tarifautonomer Représentativitdt und
damit an Aussagekraft fiir die Arbeitsbedingungen in der
Branche, diirften die Anforderungen an die Darlegung
eines ,,0ffentlichen Interesses® deutlich steigen. Einen
ohnehin reprisentativen Tarifvertrag zu erstrecken, res-
pektiert hingegen die iiberwiegende tarifautonome Ent-
scheidung der Arbeitgeber in der Branche und kann
daher leichter durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfer-
tigt werden.

Daher kann man aus Perspektive des hoherrangigen
Rechts bei dem Verfahren nach § 1 Illa AEntG zwar auf
das 50%-Quorum verzichten; die Darlegung eines 6ffent-
lichen Interesses wird aber leichter fallen, wenn der zu
erstreckende Tarifvertrag {iber entsprechende Reprisen-
tativitdt verfiigt. Insofern ist auch fiir das Verfahren nach
§ 1 [lla AEntG die Frage, welchen Grad an Représentati-
vitdt der Tarifvertrag aufweist, von nicht unerheblicher
rechtlicher Bedeutung. Politisch ist sie zudem bedeut-
sam, weil der Vorwurf, es handele sich bei dem TV Min-
destlohn um einen rechtsmissbriauchlichen ,,Phantomta-
rifvertrag®, der faktisch gar keine Anwendung finde,'” in
der politischen Debatte von erheblichem Gewicht ist. Der
Frage, ob der TV Mindestlohn in diesem Sinne ,,repréa-
sentativ* ist, wird daher im Folgenden nachzugehen sein.

I1. Die ,,Reprisentativitit* des TV Mindestlohn

1. Einbeziehung von Arbeitgebern mit speziellen Fir-
men-Tarifvertrigen in das 50%-Quorum

Fraglich ist zunéchst, ob es der Reprisentativitit des TV
Mindestlohn entgegensteht, dass bei zahlreichen Mit-
gliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste

107 Exemplarisch EUGH 28.3.1996 Rs. C-272/94 (Guiot), Slg. 1996, 1-1905, 1920,
Rdnr. 16.
108 So mit Blick auf den TV Mindestlohn Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 12.
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spezielle Firmentarifvertrige zur Anwendung kommen,
die mit derselben Gewerkschaft — Verdi — abgeschlossen
wurden wie der TV Mindestlohn.

Unmittelbar wird dies fiir die Allgemeinverbindlicherkla-
rung eines Tarifvertrags nach § 5 TVG relevant, weil dort
§ ST1Nr. 1 TVG verlangt, dass ,,die tarifgebundenen
Arbeitgeber nicht weniger als 50 vom Hundert der unter
den Geltungsbereichs des Tarifvertrags fallenden Arbeit-
nehmer beschaftlgen Zumlndest mittelbar relevant
wird die Frage — wie dargestellt'” — auch beim Verfahren
nach § 1 I1la AEntG, da die Reprisentativitdt die Anfor-
derungen an das jedenfalls zu fordernde ,,6ffentliche
Interesse® an der Tariferstreckung beeinflusst. Teile der
Literatur gehen dariiber hinaus und meinen, die Einhal-
tung des Quorums sei auch hier zwingende Vorausset-
zung der Tariferstreckung.'"’

a) Wortlaut § 511 Nr. 1 TVG

Geht man vom Wortlaut des § 511 Nr. 1 TVG aus, so ist
Voraussetzung der Allgemeinverbindlicherkldrung, dass
die ,tarifgebundenen Arbeitgeber — deutlicher: die an
den fiir allgemeinverbindlich zu erkldrenden Tarifvertrag
gebundenen Arbeitgeber — ,,nicht weniger als 50 vom
Hundert der unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags
fallenden Arbeitnehmer beschéftigten®.

Die Erfiillung des Quorums setzt somit zwei Kriterien
voraus: Einerseits die Tarifbindung (§ 3 I TVG) der zu
betrachtenden Arbeitgeber, andererseits die Einbezie-
hung einer bestimmten Quote von Arbeitnehmern dieser
tarifgebundenen Arbeitgeber in den — fachlichen, ortli-
chen und personlichen — Geltungsbereich des Tarifver-
trags. Auf die tatsdchliche Anwendung des Tarifvertrags
in Arbeitsverhiltnissen, die neben der Tarifbindung des
Arbeitgebers auch die Tarifbindung seiner Arbeltnehmer
voraussetzen wiirde, kommt es demgegeniiber nicht an.'

Da der tarifautonom definierte Geltungsbereich des Ta-
rifvertrags als reine Regelungsfrage von der Verdriangung
durch andere Tarifvertrdge nicht beriihrt wird, kann man
hier allein erwigen, ob dem Merkmal der Tarifbindung
entgegensteht, dass der fiir allgemeinverbindlich zu er-
klarende Tarifvertrag bei einem Arbeitgeber durch einen
Firmentarifvertrag verdringt wird. Tarifgebunden sind
gem. § 31 TVG ,,die Mitglieder der Tarifvertragsparteien
und der Arbeitgeber, der selbst Partei eines Tarifvertrags
ist“. Die Tarifbindung wird somit allein durch die Koali-
tionsmitgliedschaft bzw die Parteistellung beim Firmen-
tarifvertrag vermittelt.''> Ob der Tarifvertrag tatsichlich
Anwendung findet, ist fiir das Merkmal der Tarifbindung
iSv. § 31 TVG unbeachtlich. Auch wenn in einem Un-
ternehmen kein Arbeitnehmer tarifgebunden ist, der
Tarifvertrag daher normativ keinerlei Anwendung findet,
bleibt der tarifgebundene Arbeitgeber gleichwohl tarif-
gebunden.

Ebenso wenig wird die Tarifbindung des Arbeitgebers
beseitigt, wenn der Tarlfvertrag durch einen spezielleren
Tarlfvertrag verdringt wird.""® Es handelt sich dabei um
eine nachrangige Kollisionsregelung, deren Vorausset-
zung gerade die normative Anwendbarkeit der kollidie-
renden Tarifvertrdge ist. Die Verdringung eines Tarifver-
trags durch einen spezielleren setzt mithin die Tarifbin-

09 Oben 3.

0 Nachw. oben Fn. 101.

" Gamillscheg (Fn. 11), S. 892f.

"2 Vgl. statt aller Wiedemann/Oetker (Fn. 102), § 3 Rn. 6 ff.
3 Dies verkennen offenbar Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 12.
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dung — zumindest des Arbeitgebers — an beide Tarifver-
trige sogar voraus, weil es ansonsten zu einer 16sungsbe-
diirftigen Normenkollision gar nicht kommt. Alle Vor-
aussetzungen fiir die Einbeziehung in das Quorum schei-
nen somit trotz Verdringung durch spezielle Tarifvertra-
ge erfiillt zu sein.

b) Schutzzweck des Quorums

Damit stellt sich die Frage, ob die Betrachtung des
Schutzzwecks des 50%-Quorums zu einem anderen
Ergebnis fiihrt. Der Schutzzweck des Quorums ist in der
Literatur umstritten.

aa) Schutz der Vertragsfreiheit des Aullenseiter-
Arbeitgebers

Teile der Literatur sehen den Schutzzweck des Quorums
im Schutz der Vertragsfreiheit der AuBenseiter-
Arbeitgeber, fiir die durch die Allgemeinverbindlicher-
klarung M1ndestarbeltsbed1ngungen festgesetzt wer-
den."" Anliegen des Quorums sei der Schutz des AuBen-
seiters vor Bevormundung durch eine tarifgebundene
Minderheit. Dem Quorum liege die Idee einer ,,demokra-
tischen Mehrheitsregelung® auf Arbeitgeberseite zugrun-
de.'” Sie vermeide einen unverhéltnismaBigen Eingriff
durch die Allgemeinverbindlicherkldrung in die Ver-
trags- und Untemehmerfrelhelt (Art. 12 T GG) des Au-
Benselter-Arbeltgebers S Entfalle die Mehrheit der Ar-
beitsverhéltnisse auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber,
komme darin eine Entscheidung ,,gegen das Tarifver-
tragssystem, jedenfalls gegen die Tarifbedingungen des
fiir die Allgememverbmdhchkelt in Betracht kommenden
Tarifvertrags*''” zum Ausdruck.

Dagegen wird eingewandt, § 5 1 1 Nr. 1 TVG sei eine
derartige Schutzwirkung nicht zu entnehmen, da die
Allgemeinverbindlicherkldrung gleichermalen in die
Vertragsfreiheit der Arbeitnehmer eingreife, eine mehr-
heitliche mitgliedschaftliche Legitimation auf Arbeit-
nehmerseite aber nicht vorausgesetzt werde.'"® Dieses
Argument trigt aber nicht: Denn durch den allgemein-
verbindlichen Tarifvertrag werden lediglich zugunsten
der Arbeitnehmerseite wirkende Mindestarbeitsbedin-
gungen festgesetzt. Arbeitnehmergiinstigere individual-
vertragliche Abreden kdnnen ohne weiteres getroffen
werden. Daher beinhaltet die Allgemeinverbindlicherkla-
rung nur hinsichtlich der Arbeitgeberseite eine Veren-
gung des vertraglichen Gestaltungsspielraums, nicht aber
hinsichtlich der Arbeitnehmerseite. Auf Arbeitnehmer-
seite wird die vertragliche Gestaltungsfreiheit vielmehr
erst durch parititische Tarifnormsetzung und deren
Erstreckung durch Allgemeinverbindlicherkldrung voll
entfaltet.

bb) Schutz der Tarifautonomie

Teile der Literatur sehen den Schutzzweck des Quorums
dagegen allein im ,,Schutz der Tarlfautonomle der Tarif-
gebundenen und der Aulenseiter.''” Was damit gemeint
ist, bleibt undeutlich: Die blofe Tariferstreckung durch
Allgemeinverbindlicherkldrung (oder auch im Wege des
§ 1 IlTa AEntG) beriihrt, wie dargestellt, weder die nega-

14 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 41; Daubler/Lakies (Fn. 11), § 5 Rn. 88.

15 Wonneberger, Die Funktionen der Allgemeinverbindlicherklérung von Tarifver-
tragen, 1991, S. 68.

116 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 41.

"7 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 41.

118 Kempen, in: Kempen/Zachert, TVG, 4. Aufl. 2006, § 5 Rn. 29.

19 Kempen (Fn. 118), § 5Rn. 29.
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tive Koalitionsfreiheit der AuBlenseiter noch die positive
Koalltlonsfrelhelt anderweltlg tarifgebundener Arbeits-
vertragsparteien.'”” Aus der Tarifautonomie folgt gleich-
falls kein durch die Allgemeinverbindlicherkldrung be-
eintrachtigtes Recht der Tarifparteien, dass die Tarifwir-
kung lediglich den Tarifgebundenen zugute kommt.

cc) Eigene Auffassung

Zwar erfordert der Schutz der Berufsfreiheit der Auflen-
seiter-Arbeitgeber nach hier vertretener Auffassung nicht
das Quorum. In die unternehmerische Vertragsfreiheit als
Teil der Berufausiibungsfreiheit (Art. 12 I GG) kann der
Gesetzgeber durch Statuierung zwingenden Arbeitsrechts
zur Realisierung legitimer Regelungszwecke und unter
Beachtung der VerhiltnisméaBigkeit stets eingreifen, ohne
dass er dazu eines bestimmten Zustimmungsqluorums der
von der Rechtssetzung Betroffenen bediirfte. = Insofern
ist das Quorum wie zu § 1 Illa AEntG bereits ausge-
fiihrt,'” kein zwingendes verfassungsrechtliches Erfor-
derms

Gleichwohl stellt das Quorum eine inhaltliche Richtigkeit
der staatlichen Erstreckung von Mindestarbeitsbedingun-
gen auf TarifauBenseiter sicher. Letztlich bildet es eine
typisierende Methode zur Auswahl eines fiir allgemein-
verbindlich zu erkldrenden Tarifvertrags durch den zu-
standigen Bundesminister, die zugleich die Tarifautono-
mie durch das Merkmal der mehrheitlichen Billigung des
Tarifvertrags respektiert. Die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung des Eingriffs in die Berufsfreiheit und
damit die Darlegung des ,,6ffentlichen Interesses” iSv. §
511 Nr. 2 TVG wird durch die Représentativitit des
Tarifvertrags erleichtert: Denn ein offentliches Interesse
kann eher an der Erstreckung eines mehrheitlich gebillig-
ten Tarifvertrags bestehen als an der Erstreckung eines
Minderheitstarifvertrags mit marginaler mitgliedschaftli-
cher Legitimation. Das Quorum soll sicherstellen, dass
nur mehrheltllch gebllllgte und damit fiir die Branche
,reprisentative'” Regelungen zur Grundlage der staatli-
chen Regulierung gemacht werden.

Legt man diese Sichtweise zugrunde, spricht auch der
Schutzzweck des Quorums fiir die Reprisentativitit des
TV Mindestlohn. Hier erstrebt nicht eine ,,tarifgebundene
Minderheit” von Arbeitgebern die Allgemeinverbindlich-
erklarung, sondern vielmehr Arbeitgeber, die bei weitem
den grofiten Anteil der in der Branche tdtigen Arbeit-
nehmer beschaftlgen Es besteht Tarifbindung einer
(quahtatlven) Mehrheit von Arbeitgebern an den fiir
allgemeinverbindlich zu erkldrenden Tarifvertrag. Von
einer Bevormundung einer Mehrheit an AuBenseitern
durch eine tarifgebundene Minderheit kann daher keine
Rede sein.

Erwégen kann man allenfalls, ob es dem fiir allgemein-
verbindlich zu erkldrenden Tarifvertrag an ,,Représenta-
tivitat fehlt, weil er faktisch bei den Mitgliedern des
Arbeitgeberverbandes Postdienste nicht zur Anwendung
kommt, sondern im Wege der Spezialitit durch Firmen-
Tarifvertrige verdringt wird. Wie gezeigt, ist fiir das
Quorum des § 511 Nr. 1 TVG die tatsdachliche Anwen-

20 Oben 1. Teil I.

21 Ebenso Kempen (Fn. 118), § 5 Rn. 29.

2 Oben| 3.

25 Gamillscheg (Fn. 11), S. 892; ErfK/Franzen (Fn. 11), § 5 TVG Rn. 11.

¢ Ob das 50%-Quorum bereits von einem einzelnen Arbeitgeber (berschritten
wird, ist dabei nach der klaren Gesetzesfassung des § 511 Nr. 1 TVG irrelevant.
Das Quorum stellt bewusst auf das beschéftigungspolitische Gewicht der Arbeit-
geber, nicht auf ihre Anzahl ab. Verfehlt daher Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 18.

dung des Tarifvertrags irrelevant; es kommt allein auf die
mitgliedschaftliche Legitimation des Tarifvertrags durch
Taritbindung auf Arbeitgeberseite an. Indem der Tarif-
vertrag von einem Arbeitgeberverband abgeschlossen
wird, der die (qualitative) Mehrheit der Arbeitgeber in
seinem Geltungsbereich organisiert, kommt ihm die
gesetzlich als Voraussetzung der Tariferstreckung statu-
ierte mehrheitliche Legitimation zu.

Der TV Mindestlohn ist dabei nicht isoliert zu betrach-
ten, sondern als Element eines Systems von Tarifvertra-
gen. SchlieBen dieselben Tarifparteien — bzw. deren
Mitglieder —, die den TV Mindestlohn abgeschlossen
haben, daneben speziellere Tarifvertridge ab, stehen diese
nicht in einem echten Konkurrenzverhdltnis zum TV
Mindestlohn, sondern ergénzen diesen. Alle Tarifvertré-
ge gehen dann auf einen gemeinsamen Normsetzungswil-
len zuriick. Wegen der einheitlichen Willensbildung, die
der so geschaffenen Tarifsystematik zugrunde liegt,
verliert der allgemeinere Tarifvertrag nicht seine durch
Tarifbindung begriindete mitgliedschaftliche Legitimati-
on.

Der TV Mindestlohn setzt den mitgliedschaftlich legiti-
mierten Regelungswillen der Tarifparteien — Arbeitge-
berverband Postdienste und Verdi — um, allgemeine
Mindestarbeitsbedingungen zu statuieren. Die Mitglieds-
unternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste
erfiillen das 50%-Quorum des § 51 1 Nr. 1 TVG mit ca.
173.000 gegeniiber ca. 46.000 Arbeitnehmern, die nach
Angaben der Bundesnetzagentur bei den Wettbewerbern
beschiftigt sind. Einzelne Mitgliedsunternehmen des
Arbeitgeberverbandes Postdienste haben sich mit Verdi
zudem auf unternehmensspezifische Regelungen ver-
stindigt. Soweit dabei das Tarifniveau des TV Mindest-
lohn bislang unterschritten wurde, fithrt der TV Mindest-
lohn zu unmittelbaren Rechtswirkungen, indem er das
Entgeltniveau der von ihm erfassten Arbeitsverhéltnisse
anhebt.

Doch auch mit Blick auf Mitgliedsunternehmen, bei
denen das Tarifniveau des TV Mindestlohn durch spe-
zielle Tarifvertrdge zugunsten der Arbeitnehmer {iber-
schritten wird, kann von einem ,,Phantomtarifvertrag®
keine Rede sein: Insofern ergédnzen die spezielleren Fir-
men-Tarifvertrige den TV Mindestlohn um arbeitneh-
mergiinstigere  unternehmensspezifische Regelungen.
Dadurch wird dem TV Mindestlohn keineswegs seine
durch Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband Postdienste
begriindete Legitimation genommen. Er wird inhaltlich
sogar bestitigt, indem in den speziellen Regelungen ein
hoheres Tarifniveau zugestanden wird. In den unterneh-
mensspezifischen Regelungen ist somit ein Wille der
Mitgliedsunternehmen erkennbar, erst recht das niedrige-
re Tarifniveau des TV Mindestlohns mittragen zu wollen.

Neben diese eher systematischen treten praktische Uber-
legungen, die das Schlagwort vom ,,Phantomtarifvertrag®
widerlegen: Im Falle einer Kiindigung der speziellen
Entgelttarifvertrage entfaltet der TV Mindestlohn Wir-
kung auch bei den bislang speziell tarifierten Mitglieds-
unternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste. Bei
nicht tarifierten Mitgliedsunternehmen fiihrt der TV
Mindestlohn sogar unmittelbar zu deutlichen Verbesse-
rungen der Arbeitsbedingungen. Bei Konzerngesellschaf-
ten der Deutschen Post AG profitieren mehrere tausend
Arbeitnehmer unmittelbar von dem TV Mindestlohn.
Insgesamt bilden der TV Mindestlohn und die speziellen
Firmentarifvertrage ein widerspruchsfreies tarifliches
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Regelungsgefiige, das die ,,Reprisentativitit® des TV
Mindestlohn keineswegs entfallen ldsst und seine prakti-
sche Wirksamkeit auch nicht marginalisiert.

2. Einbeziehung von Beamten in die Reprisentativi-
titsbetrachtung

Weiterhin zu untersuchen ist, ob in die Reprisentativi-
tatsbetrachtung auch Beamte einzubeziehen sind, die von
Mitgliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes Post-
dienste beschiftigt werden. Da sich der Geltungsbereich
des TV Mindestlohn lediglich auf Arbeitnehmer erstreckt
und fiir Beamte keine Geltung beansprucht, scheint bei
vordergriindiger Betrachtung viel dafiir zu sprechen,
auch die Reprisentativititsbetrachtung auf die in den
tariflichen Geltungsbereich fallenden Arbeitnehmer zu
beschrianken und Beamte auszuklammern. Dafiir spricht
auch der Wortlautdes § 511 Nr. 1 TVG.

Andererseits ist die Représentativititsbetrachtung in
erster Linie ein typisiertes Teilelement der Ermessensent-
scheidung fiir oder gegen eine Allgemeinverbindlicher-
klarung/Geltungserstreckung des TV Mindestlohn. Das
50%-Quorum soll, wie gezeigt, sicherstellen, dass nur ein
auf Arbeitgeberseite reprasentativer, also mitgliedschaft-
lich hinreichend legitimierter Tarifvertrag zum Aus-
gangspunkt allgemeiner = Mindestarbeitsbedingungen
gemacht wird. Das 50%-Quorum hat dabei lediglich
Schitzungscharakter.'” Je reprisentativer ein Tarifver-
trag im Arbeitgeberlager und fiir die Arbeitsbedingungen
in der Branche ist, desto leichter fallt die Begriindung der
Ermessensentscheidung und die Darlegung des ,,6ffentli-
chen Interesses™. Insoweit ist die Zahl der Arbeitnehmer
nur ein wichtiges Element einer umfassenderen Gesamt-
betrachtung. Sie ist Ausdruck des tarif- und beschéfti-
gungspolitischen Gewichts der Arbeitgeber, die den
Tarifvertrag mitgliedschaftlich legitimieren.

Dieses tarif- und beschiftigungspolitische Gewicht kann
auch durch die Beschiftigung von Beamten untermauert
werden, da auch sie die Bedeutung des jeweiligen Ar-
beitgebers fiir die Branche verdeutlicht. Dies gilt insbe-
sondere beim Verfahren nach § 1 Illa AEntG, der — an-
ders als § 5 TVG — kein ausdriicklich normiertes Quorum
kennt.

Hinzu kommt, dass sdmtliche Beamte bei Mitgliedsun-
ternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste in der
Zeit vor der Privatisierung der Deutschen Bundespost
eingestellt wurden und lediglich im Rahmen eines ,,Be-
leihungsmodells* bei Mitgliedsunternehmen des Arbeit-
geberverbandes Postdienste beschiftigt werden. Dass der
Gesetzgeber sich im Zuge der Privatisierung flir dieses
Modell und gegen das eigentlich systemkonforme Modell
einer Umwandlung der Beamtenverhiltnisse in Arbeits-
verhéltnisse entschieden hat, dndert am tarif- und be-
schiftigungspolitischen Gewicht der Mitgliedsunterneh-
men nichts.

SchlieBlich ist von entscheidender Bedeutung, dass bei
den Mitgliedsunternechmen des Arbeitgeberverbandes
Postdienste ein kontinuierlicher Umstellungsprozess
stattfindet: Beamte werden durch funktionsdhnliche
Arbeitnehmer ersetzt. Wihrend der Anteil der liber 50-
jéhrigen Arbeitnehmer etwa bei der Deutschen Post AG
nur um 1% p.a. steigt, steigt der Anteil der iiber 50-
jéhrigen Beamten um 3% p.a. 2002 lag der Anteil der
tiber 50-Jéhrigen an der Gesamtzahl der Beamten noch

125 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 44.
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bei ca. 19%, 2007 bereits bei 34%. Zugleich ist der An-
teil der Beamten an allen Beschiftigten der Deutschen
Post AG im Zeitraum zwischen 2005 und 2007 von 33%
auf 29% zuriickgegangen.

Da demnach absehbar ist, dass die gegenwiértig bei Mit-
gliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste
vorhandenen Beamtenstellen sukzessive durch Arbeits-
verhéltnisse ersetzt werden, konnen auch diese das tarif-
politische Gewicht der dort organisierten Arbeitgeber
verdeutlichen. Da die Rechtswirkungen der Allgemein-
verbindlicherkldrung bzw. Geltungserstreckung nach § 1
IITa AEntG auf die Zukunft abzielen, kommt der Ermes-
sensentscheidung des Bundesarbeitsministers Prognose-
charakter zu; er kann auch diese konkret absehbaren
kiinftigen Entwicklungen bei seiner Entscheidung be-
riicksichtigen.

3. Einbeziehung von anders beschiftigten Arbeit-
nehmern der branchenfremden Unternehmen in
die Reprisentativititsbetrachtung?

Zu beantworten bleibt die Frage, ob Arbeitnehmer von
nicht im Arbeitgeberverband Postdienste organisierten
Unternehmen in die Berechnung des Quorums nach § 5 1
1 Nr. 1 TVG oder eine entsprechende Repréasentativitits-
betrachtung im Rahmen des Verfahrens nach § 1 Illa
AEntG'®® einzubezichen sind, die ausschlieBlich mit
anderen Tatigkeiten als der gewerbs- oder geschéftsma-
Bigen Beforderung von Briefsendungen betraut sind.

Bereits nach dem Wortlaut des § 5 1 1 Nr. 1 TVG sind
lediglich Arbeitnehmer in die Betrachtung einzubezie-
hen, die in den Geltungsbereich des fiir allgemeinver-
bindlich zu erkldrenden Tarifvertrags fallen. Gemeint ist
der fachlich-betriebliche, rdumliche und personliche
Geltungsbereich. Der fachlich-betriebliche Geltungsbe-
reich wire dabei eroffnet, sobald der Betrieb unter ande-
rem auch die gewerbs- oder geschiftsmiBBigen Beforde-
rung von Briefsendungen betreibt. Der personliche Gel-
tungsbereich ist nach der ebenfalls bewusst weiten Defi-
nition grundsitzlich'”” bereits erdffnet, wenn der betref-
fende Arbeitnehmer auch derartige Tétigkeiten, zu einem
tiberwiegenden Teil aber anderen Aufgaben verrichtet.

Nicht hingegen fallen diejenigen Arbeitnehmer in den
personlichen Geltungsbereich des TV Mindestlohn, die
ausschlieBlich anderen Tétigkeiten nachgehen, mag der
fachlich-betriebliche Geltungsbereich des Tarifvertrags
auch erdffnet sein. Damit wéren diese Arbeitnehmer auch
nicht in das Quorum des § 511 Nr. 1 TVG einzubezie-
hen.

Fraglich ist wiederum, ob der Regelungszweck des Quo-
rums, die tarif- und beschaftigungspolitische Bedeutung
der jeweiligen Unternehmen widerzuspiegeln, eine ande-
re Betrachtungsweise erfordert. Man konnte dies erwé-
gen, weil der TV Mindestlohn damit Regelungswirkung
in den betreffenden Betrieben entfaltet. Seine Rege-
lungswirkung beschrénkt sich jedoch auf die Arbeitsver-
héltnisse, die in seinen personlichen Geltungsbereich
fallen. Betriebs- oder Betriebsverfassungsnormen iSv. §
3 III TVG, die betriebseinheitliche Geltung beanspru-
chen, enthélt er nicht. Betrachtet man diesen sehr be-
grenzten gegenstindlichen Regelungsinhalt des TV Min-
destlohn, besteht kein Anlass, Arbeitsverhéltnisse einzu-
beziehen, fiir die der TV Mindestlohn keinerlei Rege-

126 Vgl. oben | 3.
127 V/gl. aber zur Ausnahmeregelung in § 1 Il 2 TV Mindestlohn unten IV 2.
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lungswirkung entfaltet. Anders als bei der Frage einer
Einbeziehung von Beamten handelt es sich dabei auch
um kein Ubergangsphinomen, so dass man wie dort mit
dem Prognosecharakter der Betrachtung argumentieren
konnte. Da ausschlieBlich anderweitig beschiftigte Ar-
beitnehmer nie in den Anwendungsbereich des TV Min-
destlohn fallen werden, spricht demnach alles dafiir, sie
bei der Berechnung des Quorums nach § 511 Nr. 1 TVG
bzw. einer entsprechenden Représentativititsbetrachtung
im Rahmen von § 1 [Ila AEntG auBler Acht zu lassen.

II1. Der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs — Vorliegen
eines ,,6ffentlichen Interesses*

Ein weiterer Einwand geht dahin, es fehle an einem legi-
timen ,,0ffentlichen Interesse”, das, wie bereits darge-
stellt,"® sowohl fiir eine Allgemeinverbindlicherklirung
als auch fiir eine Geltungserstreckung des TV Mindest-
lohn nach § 1 IIla AEntG bindende verfassungsrechtliche
Voraussetzung ist.

Letztlich zielt der Einwand darauf ab, das Instrument der
Geltungserstreckung (§ 1 Illa AEntG) oder Allgemein-
verbindlicherkldrung (§ 5 TVG) solle rechtsmissbrauch-
lich eingesetzt werden, um den Wettbewerb in der Post-
dlenstlelstungsbranche zu verhindern und ,,Monopolresi-
duen“ zu festigen.'"” Um diesen Vorwurf des Rechts-
missbrauchs zu untermauern, miisste dargelegt werden
konnen, dass mit der Geltungserstreckung oder Allge-
meinverbindlicherklarung des TV Mindestlohns andere
Zwecke verfolgt werden als durch § 1 Illa AEntG, § 5
TVG intendiert.

1. Regelungszweck der Allgemeinverbindlicherkli-
rung

a) Soziale Schutzfunktion

Konsens ist, dass die Allgemeinverbindlicherkldrung (§ 5
TVG) dem sozialen Schutz der AuBenseiter-
Arbeitnehmer dienen soll: Thnen sollen  angemessene
Arbeitsbedingungen gewihrleistet werden."** Aus Griin-
den des sozialstaatlichen Schutzes werden au3erhalb des
tarifierten Bereichs Mindestarbeitsbedingungen festge-
setzt; Instrument ist ein staatlicher Geltungsbefehl, der
eine tarifautonom entstandene Regelung inhaltlich un-
verdndert und daher unter Wahrung der Tarifautonomie
auf Tarifaulenseiter erstreckt.

Wer den Schwerpunkt auf die Verhlnderung der unterta-
riflichen ,,Schmutzkonkurrenz* legt,””' begreift diesen
sozialen Effekt der Allgeme1nverb1ndhcherk1arung ledig-
lich als ,,Reflex* jenes Schutzanliegens;"”> wer die Legi-
timitdt einer {iber den Bereich der tarifgebundenen Ar-
beitsverhiltnisse hinausgehenden ,Kartellwirkung® des
Tarifvertrags leugnet, sieht hierin den eigentlichen Sinn
der Allgemeinverbindlicherklirung.'*

Teile der Literatur erkennen der Allgemeinverbindlicher-
klarung ferner eine ,,Ordnungsfunktion® zu, ** indem sie
die dezentrale, tarifautonome Regelung der Arbeitsbe-
dingungen mit einem Mindestmal staatlicher Rechtsset-

28 Oben 3.

129 Kémmerer/Thising (Fn. 2), S. 18 ff.

30 BAG 24.1.1979, AP Nr. 16 zu § 5 TVG; BAG 28.3.1990, AP Nr. 25 zu § 5 TVG;
BVerwG 3.11.1988, AP Nr. 23 zu § 5 TVG.

81 Dazu sogleich unter b.

82 Kempen (Fn. 118), § 5 Rn. 2; auch in BVerwG 3.11.1988 AP Nr. 23 zu § 5 TVG
wird der soziale AuRenseiterschutz eher als — wichtiger — Nebenaspekt ange-
fiihrt.

83 Lowisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 5.

84 ErfK/Franzen (Fn. 11), § 5 Rn. 1; a.A. Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 6.

zung auf weitere Gebiete ausdehnt. Bei Tarifvertragen,
die — etwa bei den Sozialkassen des Baugewerbes — eine
iibergreifende tarifliche Sozialpolitik verfolgten, diene
die Allgeme1nverb1ndllcherklarung der Realisierbarkeit
dieser sozialpolitischen Ziele,"> indem sie die Belastung
mit Beitrdgen zu den gemeinsamen Einrichtungen
gleichmidBig auf die Verbandsangehorlgen und nicht
verbandsangehorigen Arbeitgeber verteilt.”® Dadurch
werde die sozialpolitisch wiinschenswerte Durchfuhrung
,.dezentraler Sozialkassenverfahren erst ermoglicht. 137

b) Wettbewerbsschutz

Nach verbreiteter Ansicht — insbesondere auch des
BVerfG"* und BVerwG — soll die Allgemeinverbind-
licherkldrung die tarifgebundenen Arbeitnehmer dariiber
hinaus vor ,,Schmutzkonkurrenz®“ durch untertariflich
arbeitende Auflenseiter-Arbeitnehmer schiitzen. Zumal in
Zeiten hoher Arbeitslosigkeit und damit verbundenem
hohem Arbeitskréfteangebot soll die Allgemeinverbind-
licherkldrung Arbeitgeber daran hindern, zur Senkung
der Arbeitskosten bevorzugt Nichtorganisierte einzustel-
len.

Exemplarisch fithrt das BVerwG'” aus, die tarifautono-
me Regelung der Arbeitsbedingungen durch die Tarifpar-
teien sei insbesondere in Zeiten nachlassender Konjunk-
tur und eines Uberangebots an Arbeitskriften bedroht,
indem nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer untertarifliche Arbeitsbedingungen vereinbarten.
Dies konne dazu fiihren, dass nicht organisierte Arbeit-
nehmer die Mitglieder der tarifschlieBenden Gewerk-
schaft beim Wettbewerb um die knapp gewordenen Ar-
beitspldtze verdréngten; zum anderen konnten sich auf
diese Weise nicht organisierte Arbeitgeber gegeniiber
den Mitgliedern des tarifschlieBenden Arbeitgeberver-
bandes Konkurrenzvorteile verschaffen und diese so in
ihrer wirtschaftlichen Existenz gefdhrden. Auf ldngere
Sicht fithre diese Entwicklung ferner zur Minderung der
Anziehungskraft der Tarifvertragsparteien und zum Mit-
gliederschwund. Die  Allgemeinverbindlicherkldrung
wirke diesen Effekten im Interesse einer funktionieren-
den Tarifautonomie entgegen.

Diese Posmon hat in der Literatur breite Unterstiitzung
erfahren.' Teile der Literatur weisen darauf hin, dass
sich auf Arbeitgeberseite eine dhnliche konkurrenzschut-
zende Wirkung ergebe, indem nicht verbandsangehdrige
Arbeitgeber denselben Mindestarbeitsbedingungen un-
terworfen werden wie sie kraft Tarifbindung fiir ver-
bandsangehodrige Arbeitgeber gelten. Insofern wird von
Teilen der Literatur auch auf Arbeitgeberseite ein gewis-
ser Konkurrenzschutzeffekt der Allgemeinverbindlicher-
klérung anerkannt.

Dadurch ergebe sich auch ein Schutz der Tarifautonomie
als Instltutlon und der durch sie gepragten Wettbewerbs-
bedingungen,'** zumal vor dem Hintergrund des européi-

85 Kempen (Fn. 118), § 5 Rn. 7, 9 ff.; vgl. auch Wiedemann, RdA 1987, 265 f,
Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 5; Zachert, NZA 2003, 133.

1% Vgl. BAG 28.3.1990, AP Nr. 25 zu § 5 TVG; ErfK/Franzen (Fn. 11), § 5Rn. 1.

87 BVerfG 15.7.1980, BVerfGE 55, 7 (23 f.); BVerwG 3.11.1988, AP Nr. 23 zu § 5
TVG.

138 BVerfG 24.5.1977, BVerfGE 44, 322 (323 f.).

%9 BVerwG 3.11.1988, AP Nr. 23 zu § 5 TVG.

0 \Wiedemann/Wank (Fn. 102), § 5 Rn. 5; Wiedemann, RdA 1987, 265; Aigner, DB
1994, 2546; Gamillscheg (Fn. 11), S.885f. m.w.N.; Bechtold, RdA 1983, 99
(100f.); Zachert, NZA 2003, 132: ,wettbewerbslenkende Funktion“; D&ub-
ler/Lakies (Fn. 11), § 5Rn. 6 ff

41 Kempen (Fn. 118), § 5Rn. 2.

42 Kempen (Fn. 118), § 5 Rn. 14; Daubler/Lakies (Fn. 11), § 5Rn. 7.
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schen Wettbewerbs und damit einhergehender divergen-
ter Arbeitsbedingungen. Zutreffend fiihrt das BVerfG
aus, die Allgemeinverbindlicherkldrung sei ,.ein Instru-
ment, das die von Art. 9 III GG intendierte autonome
Ordnung des Arbeitslebens durch die Koalitionen abstiit-
zen soll, indem sie den Normen der Tarifvertrige zu
groBerer Durchsetzungskraft verhilft.'

Gegen diese Schutzfunktionen wird angefiihrt, die All-
gemeinverbindlicherklarung verfolge als rein arbeits-
rechtliches Instrument ausschlieBlich arbeitnehmerschiit-
zende Zwecke.'** Im offentlichen Interesse liege ledig-
lich der ,,Schutz der Arbeitnehmer als Individuen vor
unzutriglichen Arbeitsbedingungen®.'* Vor allem der
BGH deutet an, dass die Allgemeinverbindlicherklérung
jedenfalls nicht dem Wettbewerbsschutz unter konkurrie-
renden Arbeitgebern diene; die Nichtbeachtung eines fiir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag sei somit
kein unlauterer Wettbewerb.'*® Lowisch/Rieble meinen,
die ,Kartellwirkung® des Tarifvertrags erstrecke sich
nach der Konzeption des TVG nur auf die tarifgebunde-
nen Arbeitgeber und Arbeitnehmer; sie lasse dem Wett-
bewerb auf dem Arbeitsmarkt Raum, soweit es um die
Nichtorganisierten gehe.'*’ Eine Ausdehnung der tarifli-
chen ,Kartellwirkung® sei durch § 5 TVG nicht beab-
sichtigt.

Auch die Befiirworter dieser einschrinkenden Sicht
gestehen jedoch zu, dass eine legitimen sozialen Schutz
bezweckende Allgemeinverbindlicherkldrung stets auch
zur (reflexhaften) Erweiterung der ,,Kartellw1rkung des
Tarlfvertrags auf TarifauBenseiter fiihre.'*® Faktisch
unterbinde sie den AuBenseiterwettbewerb.'*’ Die fiir den
Erlass der Allgemeinverbindlicherkldrung zusténdige
Behorde diirfe diese Wirkung jedoch nicht final anstre-
ben. Sie habe sich vielmehr ,,ausschlieBlich an den ar-
beitnehmerschiitzenden Zwecksetzungen zu orientieren®.

¢) Eigene Auffassung

Zutreffend ist, dass sich die verschiedenen Funktionen
der Allgemeinverbindlicherkldarung wechselseitig bedin-
gen und ineinander libergehen. Eine Aufspaltung in zu-
lassige und unzuldssige Zwecke der Allgemeinverbind-
licherkldrung ist kaum moglich. Wird ein Tarifvertrag
aus legitimen Griinden des Arbeitnehmerschutzes — nim-
lich der Sicherstellung akzeptabler Arbeitsbedingungen —
fiir allgemeinverbindlich erklért, ergeben sich die Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb unter den Arbeitnehmern
ebenso wie zwischen konkurrierenden tarifgebundenen
und nicht tarifgebundenen Unternehmen reflexhaft von
selbst. Umgekehrt ist eine Beschrinkung des AuBensei-
terwettbewerbs geradezu Voraussetzung und Instrument,
um das soziale Schutzanliegen zu verwirklichen.

Eng damit verbunden ist auch ein reflexhafter Schutz der
sozialen Sicherungssysteme und des Arbeitsmarktes,
wenn der AuBenseiterwettbewerb soziale Transferleis-
tungen gezielt zur Unterschreitung des tariflichen Ent-
geltniveaus nutzt. Dies ist bei Wettbewerbern der Mit-
gliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste

43 BVerfG 24.5.1977, BVerfGE 44, 322 (342).

44 BAG 24.1.1979 AP Nr. 15 zu § 5 TVG; ErfK/Franzen (Fn. 11), § 5 TVG Rn. 2;
Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 7 f.; Buchner, ZfA 2004, 229 (235).

5 Lowisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 10.

6 BGH 3.12.1992 AP Nr. 10 zu § 1 UWG; ebenso Reuter, RdA 1994, 152 (155);
Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5Rn. 9.

1 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5Rn. 7.

8 ErfKIFranzen (Fn. 11) § 5 TVG Rn. 2; Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5Rn. 7.

™9 Lowisch/Rieble (Fn. 89), § 5Rn. 7.
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durch die verbreitete Etablierung von geringfiigiger Be-
schéftigung mit flankierenden Sozialtransfers der Fall.

Dariiber hinaus scheint eine Schutzintention, die auf die
Funktionserhaltung der Tarifautonomie durch Allge-
meinverbindlicherkldrung abzielt, legitim, wenn nicht
sogar verfassungsrechtlich geboten. Art. 9 III GG ist
jedenfalls der verfassungsrechtliche Auftrag zu entneh-
men, diejenigen einfachrechtlichen Instrumentarien be-
reit zu stellen, die fiir ein funktlonsfahlges Tarifvertrags-
system unerlasshch sind."”” Den Gesetzgeber bzw. —
durch § 5 TVG delegiert — den Bundesarbeitsminister
trifft eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht, die Funk-
tionsfahigkeit des Tarifvertragssystems zu erhalten. Se-
hen sich die tarifgebundenen Arbeitgeber einer deutlich
verschérften inaddquaten Konkurrenzsituation ausgesetzt,
die auf sie einen massiven Druck zur Beendigung der
eigenen Tarifbindung ausiibt, kann daraus eine verfas-
sungsrechtliche Handlungspflicht zur Einschrankung des
AuBenseiterwettbewerbs abgeleitet werden. Dies gilt
insbesondere in personalintensiven Branchen, wenn das
Unterschreiten des tariflichen Entgeltniveaus einen we-
sentlichen strukturellen Marktvorteil der AuBenseiter-
Arbeitgeber darstellt.

Die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen, die durch
die legitimen Schutzintentionen ausgelost werden, sind
ohne weiteres zu akzeptieren. Dazu steht nicht in Wider-
spruch, dass aus Perspektive des BGH'' ein Wettbewer-
ber sich nicht auf unlauteren Wettbewerb berufen kann,
wenn ein Konkurrent das Tarifniveau eines allgemein-
verbindlichen Tarifvertrags unterschreitet. Thn soll die
Allgemeinverbindlicherkldrung nicht schiitzen. Wird eine
Allgemeinverbindlicherkldrung jedoch zum Schutz legi-
timer sozialer Zwecke und zum Schutz der Funktionsfa-
higkeit des Tarifsystems ausgesprochen, sind die wett-
bewerbsbeschriankenden Folgen hinzunehmen und sogar
notwendig.

Einwénde mogen ordnungspolitisch legitim und vertret-
bar sein; justitiabel sind sie angesichts des weiten politi-
schen Handlungsspielraums jedoch nicht. Dies erkennen
auch Kdmmerer/Thiising, die die Ermessensentscheidung
in ihrem Obersatz lediglich darauf iiberpriifen wollen, ob
sie ,,angesichts evidentermaflen entgegenstehender Be-
lange schlechthin unvertretbar erscheint™. * Leider geben
sie diese strengen Malstébe in ihrer Subsumtion auf.

2. Schutzzweck der Tariferstreckung nach AEntG

Eine parallele Betrachtung ergibt sich fiir die Tariferstre-
ckung nach AEntG. Hier steht der soziale Schutzaspekt
weit im Vordergrund. Bereits ausgefithrt wurde, dass
auch der EuGH mittlerweile anerkennt, dass sozialer
Schutz und Beschrankung (missbrauchlichen) Wettbe-
werbs letztlich zwei komplementdre Wirkungen sind und
Beschriankungen des innergemeinschaftlichen Wettbe-
Werbss3als Folge sozialer Mindeststandards gerechtfertigt
sind.'

Der Einwand von Kdmmerer/Thiising,"”* das AEntG sei
ausschlieBlich auf den grenziiberschreitenden Einsatz
von Arbeitnehmern zugeschnitten; in der Postdienstleis-
tungsbranche wiirden mangels eines derartigen grenz-

150 Vgl. nur BVerfG 14.11.1954 BVerfGE 4, 96.

51 BGH 3.12.1992 AP Nr. 10 zu § 1 UWG.

152 Kémmerer/Thising (Fn. 2), S. 15.

153 Vgl. insbes. EUGH 12.10.2004 Rs. C-60/03 (Wolff), Slg. 2004, 9553; dazu oben
2.Teill2a.

154 Kémmerer/Thising (Fn. 2), S. 25, 47.
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iiberschreitenden Charakters die Instrumente des AEntG
aber missbréuchlich eingesetzt, verfangt nicht: Mit dem
Fall des Briefmonopols zum 1.1.2008 ist der grenziiber-
schreitende Einsatz von Arbeitnehmern auch in der Post-
dienstleistungsbranche realistisch; es scheint legitim, auf
dieses Szenario mit den dafiir geschaffenen Instrumenten
des AEntG zu reagieren. Im Ubrigen stiinde es dem
Gesetzgeber in den dargestellten verfassungs- und euro-
parechtlichen Grenzen auch frei, einer gesetzlichen Re-
gelung neue, urspriinglich nicht intendierte Anwendungs-
felder zu erschlielen, etwa das AEntG zur Behebung rein
innerstaatlicher Missstdnde nutzbar zu machen.

3. Zwecksetzung einer Allgemeinverbindlicherkli-
rung des TV Mindestlohn, ,,6ffentliches Interesse

An dem TV Mindestlohn in der Postdienstleistungsbran-
che zeigt sich die Verkniipfung der einzelnen Schutz-
funktionen einer Allgemeinverbindlicherkldrung beson-
ders deutlich: Die Wettbewerber der Mitgliedsunterneh-
men des Arbeitgeberverbandes Postdienste beschiftigen
zu ca. 60% geringfiigig Beschiftigte, die in groBer Zahl
auf ergénzende staatliche Transferleistungen angewiesen
sind. Bei der Postdienstleistungsbranche handelt es sich
um einen wesentlich durch Personalkosten geprigten
Markt. Die Unterschreitung des tariflichen Entgeltni-
veaus ist der zentrale Wettbewerbsvorteil der nicht tarif-
gebundenen Unternehmen. Auf die tarifgebundenen
Marktteilnehmer wird daher ein inaddquater Druck aus-
geiibt, ihrerseits den tarifierten Bereich zu verlassen oder
das Tarifniveau auf die Arbeitsbedingungen der Mitbe-
werber abzusenken. Im Ergebnis entstiinde ohne Inter-
vention des staatlichen Gesetz- bzw. Verordnungsgebers
eine ,,prekarisierte” Postdienstleistungsbranche, in der
geringfiigige Beschiftigung die sozialversicherungs-
pflichtige Beschiftigung weitgehend verdrangen wiirde.

Damit ist zugleich belegt, dass aus mehreren Blickwin-
keln ein ,,6ffentliches Interesse” an der Tariferstre-
ckung/Allgemeinverbindlicherkldrung des TV Mindest-
lohn nicht ernsthaft bestritten werden kann: Der soziale
Schutz der AuBenseiter-Arbeitnehmer legitimiert das
staatliche Eingreifen ebenso wie der Schutz tarifgebun-
dener Arbeitnehmer vor Verdringung durch untertarif-
lich arbeitende Arbeitnehmer und der Schutz der staatli-
chen Sozialsysteme. Hinzu tritt der Schutz des Tarifver-
tragsystems vor faktischem Funktionsverlust in einer
prekarisierten” Postdienstleistungsbranche — eine Wir-
kung, die sogar verfassungsrechtliche Schutzpflichten
auslosen konnte.

Neben diesen allgemeinen sozialpolitischen sind auch
branchenspezifische Erwédgungen einzubeziehen: So
besteht gerade angesichts der Bedeutung verldsslicher
und vertraulicher Briefdienstleistungen (vgl. Art. 10 I
GG, § 206 StGB, Postgeheimnis) ein erhebliches offent-
liches Interesse, Wettbewerb in diesem Bereich nur iiber
Kundenorientierung, Innovation, Service und Qualitdt
anzustreben, nicht aber einen Unterbietungswettbewerb
bei den Arbeitsbedingungen. Mit den vielfach gezahlten
Niedriglohnen ist es nicht moglich, dauerhaft Mitarbeiter
zu binden, die die erforderlichen fachlichen und personli-
chen Voraussetzungen erfiillen.

Aus diesen Erwédgungen zielt auch das PostG darauf ab,
Wettbewerb nicht iiber Sozialdumping erzielen zu wollen
(vgl. §§ 2 II Nr. 5, 6 III 1 Nr. 3 PostG). Die verbindliche
Statuierung von Mindestarbeitsbedingungen steht daher

in keinerlei Widerspruch zur Intention der Liberalisie-
rung des Postmarktes.

Von einer staatlichen Intervention zugunsten liberkom-
mener Monopole, einer ,,SchutzmaBinahme fiir die Deut-
sche Post AG* kann daher keine Rede sein."”’ Die Tarif-
erstreckung steht auch nicht im Widerspruch zu Art. 87f
II GG, da sie den Wettbewerb in der Branche nicht
verhindert, sondern lediglich sozial flankiert. Dieses
Modell — Gewiéhrleistung sozialen Schutz bei grundsétz-
licher Zulassung des Wettbewerbs — entspricht geradezu
idealtypisch dem Konzept der ,sozialen Marktwirt-
schaft*.""’

Fir die von Kammerer/Thiising angestellte Betrach-
tung,158 ob der Mindestlohn ,,liberh6ht™ oder ,,branchena-
typisch® ist, lasst das geltende Tarifrecht keinen Raum.
Es handelt sich dabei schlicht um eine (verbotene) inhalt-
liche Bewertung eines Tarifvertrags, um Tarifzensur.'”
SchlieBlich miissen die Dinge insofern auch sachlich
zurechtgeriickt werden: Die Allgemeinverbindlicherkld-
rung oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn fiihrt
keineswegs, wie von Kammerer/Thiising suggeriert,'®
zur branchenweiten Festschreibung der von der Deut-
schen Post AG gezahlten Vergiitungen. Die im TV Min-
destlohn vorgesehenen Entgelte liegen vielmehr deutlich
unter diesem Niveau. Damit, dass ,kein anderes der
Konkurrenzunternehmen die vergleichsweise hohen
Entgelte der Deutschen Post AG zahlt®, ldsst sich also
nicht argumentieren:'®" Es geht schlieBlich gar nicht um
diese Entgelte, sondern um einen deutlich darunter lie-
genden Mindestlohn. Aus demselben Grund ist die Be-
firchtung von Ké@mmerer/Thiising, die Allgemeinver-
bindlicherkldrung oder Tariferstreckung habe ,,eine vol-
lige Angleichung zur Folge* und ,,nivelliere* die Wett-
bewerbsbedingungen,'® nicht nachvollziehbar: Es geht
nicht um Nivellierung, sondern lediglich um die Einzie-
hung eines sozial gebotenen Mindeststandards.

IV. Geltungsbereich des TV Mindestlohn

Zu untersuchen bleibt, ob rechtliche Bedenken dagegen
bestehen, dass der fachliche Geltungsbereich des TV
Mindestlohn auf die gewerbs- oder geschéftsméBige
Beforderung von Briefsendungen fiir Dritte erstreckt
wurde (§ 1 II 1 TV Mindestlohn) und deshalb auch Un-
ternechmen erfasst, die an sich nicht der Postdienstleis-
tungsbranche zuzuordnen sind.

1. Subjektive Festlegung

Der Geltungsbereich eines Tarifvertrags wird als auf den
einzelnen Tarifvertrag ,,heruntergebrochenes™ Aquivalent
der Tarifzustdndigkeit wie diese autonom durch die Ta-
rifparteien festgelegt. Die Festlegung des Geltungsbe-
reichs eines Tarifvertrags ist Teil der grundrechtlich
geschiitzten Gestaltungsautonomie der Tarifvertragspar-
teien, Art. 9 111 GG.

155 So aber Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 17 f., 23.

156 So aber Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 23.

857 Pragend Muiller-Armack, Soziale Marktwirtschaft, in: v.Beckerath (Hrsg.),
Handwdrterbuch der Sozialwissenschaften, Bd. 9, Stuttgart 1956, S. 243: Leit-
gedanke der sozialen Marktwirtschaft ist, ,das Prinzip der Freiheit auf dem Markt
mit dem des sozialen Ausgleichs zu verbinden®.

158 Kémmerer/Thising (Fn. 2), S. 18.

159 Vgl. nur Dieterich, RdA 2002, 10 f. m.w.N. in Fn. 54.

160 Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 17.

161 So aber Kdmmerer/Thiising (Fn. 2), S. 19.

162 Kdmmerer/Thising (Fn. 2), S. 23.
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Soweit in Rechtsprechung und Literatur vertreten wird,
dass sich der fachliche Geltungsbereich eines Tarifver-
trags nach der ,iiberwiegenden Betriebstatigkeit* richtet,
handelt es sich nach allgemeiner Ansicht um eine blof3e
Auslegungsregel bei Unklarheit des tariflichen Geltungs-
bereichs. ™~ Auch diese Auslegungsregel ist vor dem
Hintergrund des ,,Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb*
gedacht und wird mit diesem'®* zunehmend zweifelhaft.

Hier haben die Parteien des TV Mindestlohn jedoch eine
eindeutige Regelung getroffen, ndmlich alle Betriebe und
alle Arbeitsverhiltnisse erfassen zu wollen, die mit der
gewerbs- oder geschiftsmiBigen Beforderung von
Briefsendungen fiir Dritte betraut sind. Fiir eine Anwen-
dung der Auslegungsregel ist angesichts der eindeutigen
Formulierung des § 1 II TV Mindestlohn kein Raum. Die
korrigierende Umdeutung dieser Festlegung wire ein
gravierender, sachlich nicht begriindbarer Eingriff in die
Tarifautonomie der Parteien des TV Mindestlohn.

2. Grenze: Tariffidhigkeit und Tarifzustiindigkeit der
Tarifparteien

Grenzen der Tarifmacht und damit mdglicher Geltungs-
bereiche setzen nur Tariffdhigkeit und Tarifzustdndigkeit
der beteiligten Tarifvertragsparteien. Da die Tariffahig-
keit und Tarifzustindigkeit von Verdi auller Frage steht,
widmen sich die folgenden Uberlegungen ausschlieBlich
der von Kammerer/Thiising'® bezweifelten Tariffihig-
keit des Arbeitgeberverbandes Postdienste.

a) Tariffihigkeit
aa) Allgemeines

Nach der gesetzlichen Konzeption (§ 2 I TVG) sind
einzelne Arbeitgeber per se tariffahig. Erst recht sind
daher die Anforderungen an die Tariffdhigkeit eines
Arbeitgeberverbands gering. In der Literatur wird zutref-
fend darauf hingewiesen, dass auf Arbeitgeberseite gene-
rell groBzuglgere MafBstibe anzulegen sind als auf Ar-
beitnehmerseite.'®® Eine von Teilen der Literatur gefor-
derte Ubertragung der Voraussetzungen auf Arbeitneh-
merseite'”’ {iberzeugt nicht, da sie die spezifische Schutz-
funktion der Anforderungen auf Arbeitnehmerseite ver-
kennt: Hier sollen verschérfte Anforderungen sicherstel-
len, dass die Arbeitnehmerkoalition in der Lage ist, die
Interessen ihrer Mitglieder wirksam gegen die strukturel-
le Uberlegenheit der Arbeitgeberseite durchzusetzen.'
Hinzu tritt, dass nur so die zahlreichen Privilegierungen
des Tarifvertrags gegeniiber dem Einzelarbeitsvertrag —
etwa die besondere ,,Richtigkeitsgewdhr bei der Inhalts-
kontrolle oder die Unterschreitung gesetzlicher Standards
bei tarifdispositivem Recht — begriindbar sind. Ein ver-
gleichbares Schutzbediirfnis besteht auf Arbeitgeberseite
nicht; hier kann es insbesondere dem ,,sozial méichtigen®
Arbeitgeber zugetraut werden, aus einem Verband, des-
sen Tarifpolitik er nicht mittragen will, auszutreten und
die Tarifbindung zu beenden.

Eine hinreichende Durchsetzungsfihigkeit in Tarifver-
handlungen ist im Ubrigen bereits der Position des ein-
zelnen Arbeitgebers immanent, erst recht daher jedem

163 L 6wisch/Rieble (Fn. 89), § 4 Rn. 82

164 Vgl. Greiner, NZA 2007, 1023 (1025 f.) m.w.N.

165 Kdmmerer/Thising, Gutachten, S. 8 ff.

166 Daubler/Peter (Fn. 11), § 2Rn. 77.

67 Insbesondere G.Miiller, Die Tarifautonomie in der Bundesrepublik Deutschland,
1990, S. 262 ff.

168 Daubler/Peter (Fn. 11), § 2 Rn. 112.
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Zusammenschluss von Arbeitgebern. Zu verlangen ist fiir
die Tariffahigkeit eines Arbeitgeberverbandes lediglich
die Freiwilligkeit des Zusammenschlusses als Element
des verfassungsrechtlichen Koalitionsbegriffs sowie die
satzungsautonom festgelegte tarifpolitische Aufgabenbe-
stimmung. 10

bb) Insbesondere: demokratische Binnenstruktur

Ob eine demokratische Binnenstruktur zwingende Vor-
aussetzung der Tariffdhigkeit eines Arbeitgeberverbands
ist, wie Kédmmerer/Thiising meinen,m ist zweifelhaft.
Ratio des § 2 I TVG — insbesondere der Anerkennung
des einzelnen Arbeitgebers als selbstindiges Tarifver-
tragssubjekt — ist, dass der Arbeltnehmerselte stets ein
Tarifpartner zur Verfligung stehen soll.'”' Die Ordnung
der Arbeitsverhiltnisse durch Tarifvertridge soll auch dort
durchgesetzt werden konnen, wo kein Arbeitgeberver-
band als Tarifpartner zur Verfligung steht. Zugleich
erfordert das Vertrauen in die Rechtswirksamkeit beste-
hender Tarifvertridge, dass einem Tarifvertrag nur dann
die Wirksamkeit abgesprochen wird, wenn dies aus zwin-
genden Griinden, insbesondere der ,,Funktionsfahigkeit
des Tarifvertragssystems* erforderlich ist.

In erheblichem Spannungsverhiltnis hierzu steht die
Annahme, dass Méngel der Binnenstruktur des Arbeitge-
berverbandes zur Tarifunfdhigkeit und damit zur Nich-
tigkeit der abgeschlossenen Tarifvertrdge fithren sollen.
Insbesondere bedarf es — anders als bei Arbeitnehmerko-
alitionen — dieses Merkmals nicht zum Schutz der tarif-
gebundenen Koalitionsmitglieder, da der einzelne Ar-
beitgeber nach § 2 I TVG tariffdhig ist und ihm daher
erst recht die eigenverantwortliche Entscheidung dariiber
abverlangt werden kann, ob er sich einem Verband an-
schlieft oder nicht. Des gravierenden staatlichen Ein-
griffs in geschlossene Tarifvertrage unter Hinnahme
erheblicher Rechtsunsicherheit des Tarifsystems bedarf
es angesichts der ,,sozialen Méchtigkeit des einzelnen
Arbeitgebers nicht.

Selbst wenn man aber das Erfordernis einer demokrati-
schen Binnenstruktur auch bei Arbeitgeberverbinden
bejaht, ist eine gerichtliche Uberpriifung auf eine Evi-
denz- und Vertretbarkeitskontrolle zu beschrinken. Dies
hat das Bundesarbeitsgericht bei der Priifung der demo-
kratischen Binnenstruktur einer Arbeitnehmerkoalition
jiingst deutlich hervorgehoben.'”” Es fiihrt hierzu aus,
eine demokratische Binnenstruktur habe die Rechtspre-
chung als Wesensmerkmal einer tariffdhigen Gewerk-
schaft ,,bislang nicht ausdriicklich verlangt®. Weder Art.
9 III GG noch Art. AII[2 des Staatsvertrags vom
18. Mai 1990 enthielten dieses Merkmal. Zwar kdnne die
mitgliedschaftliche Legitimation der durch Abschluss
von Tarifvertrdgen ausgeiibten Rechtssetzungsbefugnis
»gewisse Mindestanforderungen an die demokratische
Verfassung einer Gewerkschaft stellen”. Sofern die Sat-
zung der Koalition aber ,,grundsétzlich die Gleichheit der
Mitglieder und deren Teilnahme am innerverbandlichen
Willensbildungsprozess® vorsdhe, bestehe ,,kein Grund,
die Tariffdhigkeit der Arbeitnehmervereinigung wegen
etwaiger Defizite in der demokratischen Binnenstruktur
in Frage zu stellen.” Erst recht muss dieser groBziigige
Kontrollmaf3stab angesichts des unterschiedlichen

169 BAG 10.9.1985, AP Nr. 24 zu § 2 TVG; BAG 25.11.1986, AP Nr. 36 zu § 2 TVG;
Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 2 Rn. 32 f.; Daubler/Peter (Fn. 11), § 2 Rn. 106 ff.

170 Kammerer/Thising (Fn. 2), S. 9 ff.

71 Wiedemann/Oetker (Fn. 102), § 2 Rn. 124 m.w.N.

72 BAG 28.3.2006, EzA § 2 TVG Nr. 28 unter Rn. 55
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Schutzbediirfnisses der Koalitionsmitglieder fiir Arbeit-
geberverbédnde gelten.

Legt man diesen Mafistab zugrunde, begegnet die Sat-
zung des Arbeitgeberverbandes Postdienste keinen Be-
denken. Sie sieht eine Stimmgewichtung nach dem be-
schiftigungs- und tarifpolitischen Gewicht der Mit-
gliedsunternehmen vor (§ 8 IX). Die Ankniipfung des
Stimmengewichts an die Zahl der Beschiftigten ist sach-
gerecht. Mit Blick auf die tarifpolitische Zwecksetzung
eines Arbeitgeberverbands wére hingegen eine ,,unge-
wichtete” Abstimmungspraxis — eine Stimme pro Mit-
gliedsunternehmen — bedenklich, da sie das beschafti-
gungs- und tarifpolitische Gewicht der Mitgliedsunter-
nehmen nicht widerspiegeln wiirde. Dies unterscheidet
den Arbeitgeberverband deutlich von einer Arbeitneh-
merkoalition: Bei letzterer ist das tarifpolitische Gewicht
jedes Mitglieds im Wesentlichen gleich. Bei Arbeitge-
berkoalitionen wird der tarifpolitischen Zwecksetzung
hingegen nur eine Stimmverteilung gerecht, die das tarif-
und beschiftigungspolitische Gewicht der einzelnen
Mitgliedsunternehmen widerspiegelt.

Die ,,gewichtete* Abstimmungspraxis ist daher das iibli-
che Organisationsstatut von Arbeitgeberverbdnden.
Wiirde man dem Einwand von Kdmmerer/Thiising fol-
gen, so miisste man einem Grofteil der Arbeitgeberver-
bande in Deutschland die Tariffahigkeit aberkennen. Ein
GroBteil der heute geltenden Tarifvertrige wire nichtig.
Bereits diese Folgen zeigen, dass der Einwand von
Kéadmmerer/Thiising neben der Sache liegt.

Auch wenn man die wissenschaftliche Literatur zu Rate
zieht, wird deutlich, dass es sich um eine isolierte Ein-
zelmeinung handelt: Praktisch allgemeiner Ansicht ent-
spricht es mit Blick auf die Bedeutung der Eigentiimerin-
teressen, dass die Willensbildung in Arbeitgeberverbén-
den sich nicht nach dem Mehrheitsprinzip richten muss,
sondern eine Stimmgewichtung nach der Zahl der Ar-
beitsplitze, der Entgeltsumme oder dem jeweiligen Bei-
tragsvolumen der Mitgliedsunternehmen zulédssig und
sachgerecht ist."”

Zwar resultiert daraus beim Arbeitgeberverband Post-
dienste momentan die Dominanz eines starken Mit-
gliedsunternehmens. Dies ist aber keine undemokratische
Dominanz, sondern sie spiegelt lediglich das Gewicht der
Deutschen Post AG in der Branche und demnach auch in
Tarifverhandlungen. Die Mdglichkeit einer Neubildung
von Mehrheitsverhdltnissen ist jederzeit gegeben, wenn
sich die Mitgliederstruktur des Arbeitgeberverbandes
Postdienste durch Neueintritte und Anderungen der Bran-
chenstruktur verschiebt. Gerade vor dem Hintergrund der
fortschreitenden Liberalisierung des Postmarktes ist eine
solche Entwicklung keineswegs unrealistisch.

b) Tarifzustindigkeit
aa) Grundsatz: Satzungsautonome Festlegung

Die Tarifvertragsparteien konnen nach ganz herrschender
Auffassung ihre Tarifzustindigkeit satzungsautonom
festlegen.'” Damit legen sie selbst den (mdglichen)
Bereich ihres tariflichen Wirkens fest. Dies ist ein zentra-
les Element der durch Art. 9 III GG geschiitzten Sat-
zungsautonomie.

73 So auch Daubler/Peter (Fn. 11), § 2 Rn. 117.

74 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 2 Rn. 22; Kempen (Fn. 118), § 2 Rn. 89; Daub-
ler/Peter (Fn. 11), § 2 Rn. 117.

75 Vgl. nur BAG 18.7.2006 AP Nr. 19 zu § 2 TVG Tarifzusténdigkeit; dies erkennen
auch Kdmmerer/Thising (Fn. 2), S. 9 an.

Vor diesem Hintergrund ist es unbedenklich, dass der TV
Mindestlohn seine Geltung auf die gewerbs- und ge-
schiftsméfige Beforderung von Briefsendungen fiir
Dritte unabhingig vom Anteil dieser Tatigkeiten an der
Gesamttdtigkeit des jeweiligen Betriebes erstreckt. § 2 1
der Verbandssatzung begriindet Tarifzustdndigkeit fiir
alle Unternehmen, ,,die Postdienstleistungen im Gebiet
der Bundesrepublik erbringen, ohne dass dies von einem
bestimmten Anteil an der Unternehmenstatigkeit abhéin-
gig gemacht wiirde.

Da die Tarifzustdndigkeit des Arbeitgeberverbands Post-
dienste somit zweifellos gegeben ist, ist die Ausdehnung
des fachlichen und personlichen Geltungsbereichs des
TV Mindestlohn auf alle Betriebe und Arbeitsverhiltnis-
se, die mit derartigen Tétigkeiten befasst sind, unproble-
matisch moglich. Es steht den Tarifvertragsparteien im
Rahmen ihrer Tarifautonomie frei, den Geltungsbereich
auch auf Betriebe zu erstrecken, die {iberwiegend ande-
ren Tétigkeiten nachgehen.

bb) Objektives Korrelat: Reprisentativitit

Eine neue Einzelmeinung in der Literatur'"® will die rein
subjektive Festlegung der Tarifzustéindigkeit aufgeben
und als objektives Element der Tarifzustdndigkeit die
Représentativitét, also die mitgliedschaftliche Legitima-
tion der Tarifparteien innerhalb des angestrebten Gel-
tungsbereichs verlangen. Diese Auffassung wiirde — im
Ergebnls ahnhch der These von der ,relativen Tariffa-
higkeit“'”” — zu einer deutlichen gegenstindlichen und
ortlichen Relativierung der Tarifmacht fithren: Eine
Koalition konnte nur dort wirksam Tarifvertrige ab-
schlieen, wo sie iiber einen hinreichenden Organisati-
onsgrad verfligt.

Dieser Auffassung sind alle Argumente, insbesondere der
Verldsslichkeit und Rechtssicherheit der Tarifnormset-
zung, entgegenzuhalten, die das BAG zutreffend gegen
die These von der ,relativen Tariffdhigkeit® anfiihrt."”

Denn auch wenn man die Frage der Représentativitét
systematisch bei der Tarifzustidndigkeit ankniipft, miisste
fiir jedes einzelne Tarifgebiet untersucht werden, ob
hinreichende Représentativitit als Wirksamkeitsvoraus-
setzung des Tarifvertrags vorliegt oder nicht. Mag die
Auffassung auch dogmatische Vorziige im Hinblick auf
die mltghedschafthche Legitimation der Tarifnormset-
zung haben ? steht ihr die durchgreifende pragmatische
Erwagung entgegen, dass auf diese unsichere Feststel-
lung im Interesse verlédsslicher Tarifnormsetzung ver-
zichtet werden muss. Zudem ist auch an dieser Stelle das
verfassungsrechtliche Argument einschldgig, dass die
,Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssystems* und damit
bereits ein Verfassungspostulat die handhabbare, rechts-
sichere Ausgestaltung des Tarifvertragsrechts verlangt.

Nach zutreffender herrschender Auffassung hat demge-
geniiber eine ,,zu weit gefasste” Tarifzustindigkeit ledig-
lich zur Folge, dass in Extremfillen ,,legitimationsloser*
Tarlfsetzung die Tariffdhigkeit des Verbandes entfallen
kann."! Ein derartiger Evidenzfall ist hier freilich kei-
neswegs zu bejahen, da die Mitgliedsunternechmen des

176 Ricken, Autonomie und tarifliche Rechtsetzung, 2008, S. 151 ff.

77 Dafiir insbes. Rieble, Festschrift Wiedemann, S. 519 (529 ff.); Diitz, BB 1996,
2385 (2389 f.); vgl. ferner Bayreuther, BB 2006, 2633 (2637 f.).

78 BAG 28.3.2006, EzA § 2 TVG Nr. 28 unter B Il 2.

78 Vgl. Henssler/Heiden, Anm. AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit.

180 Greiner, Anm. EzA § 2 TVG Nr. 28 unter V 1.

81 BAG 28.3.2006, EzA § 2 TVG Nr. 28 unter B Il 2 d.
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Arbeitgeberverbandes Postdienste einen betrichtlichen
Teil der mit Postdienstleistungen befassten Unternehmen
mitgliedschaftlich organisieren und daher zur Tarifnorm-
setzung fiir diese Branche zweifellos legitimiert sind.

Erwégen kann man allenfalls, ob ein sehr weit gefasster
Geltungsbereich die Anforderungen erhdht, die verfas-
sungsrechtlich an die Allgemeinverbindlicherkldrung
nach § 5 TVG oder Geltungserstreckung nach § 1 Illa
AEntG zu stellen sind, er also auf das Vorliegen eines
,Offentlichen Interesses® riickwirkt.'®> Letztlich handelt
es sich auch dabei aber um eine Frage des weiten politi-
schen Entscheidungsspielraums.

D. Ergebnisse

Durch die bloe Erstreckung eines Tarifvertrags auf
nicht tarifgebundene Arbeitsverhéltnisse wird die ne-
gative Koalitionsfreiheit (Art. 9 III GG) der hiervon
betroffenen Arbeitgeber bzw. Arbeitnehmer grund-
sitzlich nicht beriihrt. Diese iiberzeugende Sicht-
weise entspricht auch der stindigen Rechtsprechung
des BVerfG. Die Allgemeinverbindlicherklarung (§ 5
TVG) oder Geltungserstreckung (§ 1 Illa AEntG) des
TV Mindestlohn ist daher mit Blick auf die negative
Koalitionsfreiheit unbedenklich.

Zweifelhaft scheint, ob durch die zwingende Fest-
schreibung von sozialen Mindeststandards im An-
wendungsbereich des AEntG die positive Koaliti-
onsfreiheit/Tarifautonomie konkurrierender Tarif-
parteien beeintrichtigt wird. Auch insoweit kann man
— mit Blick auf das notwendige Konkurrenzverhiltnis
von tarifautonomen und staatlichen Regelungsbefug-
nissen — bereits einen Eingriff in den Schutzbereich
von Art. 9 III GG verneinen. Bejaht man gleichwohl
einen Eingriff, ldsst sich dieser durch kollidierendes
Verfassungsrecht (insbesondere das Sozialstaatsprin-
zip, Art. 20 I GG) rechtfertigen, sofern mit der Fest-
setzung von Mindeststandards eine vertretbare sozia-
le Intention verfolgt wird.

Soweit die Allgemeinverbindlicherkldrung oder Gel-
tungserstreckung des TV Mindestlohn zu Grund-
rechtseingriffen fiihrt, insbesondere in die unterneh-
merische Vertragsfreiheit nicht tarifgebundener Ar-
beitgeber (Art. 12 T GG), kommt dem Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber eine weit gezogene Gestaltungs-
und Einschitzungsprirogative hinsichtlich Legiti-
mitét des Eingriffszwecks sowie Geeignetheit und Er-
forderlichkeit des Eingriffs zu. Die ordnungspoliti-
sche Einschitzung des Gesetz- bzw. Verordnungsge-
bers ist nur einer verfassungsgerichtlichen Uberprii-
fung auf offensichtliche Fehleinschiatzungen unter-
worfen.

Die politische Einschitzung, dass in der Postdienst-
leistungsbranche ein besonderes soziales Schutzbe-
diirfnis zu konstatieren ist, welches die Festlegung
verbindlicher Mindeststandards erfordert, ist somit
verfassungsrechtlich unbedenklich und nicht justi-
tiabel.

Die mit einer Festlegung zwingender sozialer Min-
deststandards verbundene Beeintrichtigung der euro-
parechtlichen Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG)
kann nach stindiger Rechtsprechung des EuGH
durch das zwingende Allgemeininteresse an sozia-
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lem Arbeitnehmerschutz gerechtfertigt werden.
Aus Perspektive des EuGH stehen die Realisierung
des ungehinderten Wettbewerbs innerhalb der Ge-
meinschaften und die Gewihrleistung sozialen
Schutzes nicht in Widerspruch. Daher begegnet die
Allgemeinverbindlicherkldrung oder Geltungserstre-
ckung des TV Mindestlohn keinen europarechtlichen
Bedenken.

Auch bei Anwendung des Verfahrens nach § 1 Illa
AEntG ist nach hier vertretener Auffassung ein ,,6f-
fentliches Interesse* an der Tariferstreckung aus
verfassungs- und europarechtlichen Griinden erfor-
derlich. Der Begriff des ,,0ffentlichen Interesses*
fasst dabei die an eine Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen bzw. Beeintrdchtigungen von Grund-
freiheiten zu stellenden Anforderungen zusammen.

Eine Einhaltung des 50%-Quorums (§ 51 1 Nr. 1
TVG) ist beim Verfahren nach § 1 IIla AEntG da-
gegen nicht erforderlich; wird es jedoch eingehal-
ten, erleichtert es die Darlegung eines ,,0ffentlichen
Interesses an der Tariferstreckung.

Bei der Feststellung, ob ein Tarifvertrag das 50%-
Quorum des § 511 Nr. 1 TVG erfiillt, sind alle Ar-
beitnehmer einzubeziehen, die in den Geltungsbe-
reich des Tarifvertrags fallen. Auf die tatsdchliche
Anwendung des Tarifvertrags in den Arbeitsverhélt-
nissen kommt es nicht an. Insbesondere dass in Ar-
beitsverhaltnissen der Tarifvertrag durch speziellere
Firmentarifvertrige verdringt wird, die dieselbe
Gewerkschaft abgeschlossen hat, dndert nichts an der
Einbeziehung dieser Arbeitsverhdltnisse in das Quo-
rum. Unterschreiten die Firmentarifvertrage das Ent-
geltniveau des TV Mindestlohn, entfaltet er unmit-
telbare Rechtswirkungen. Uberschreiten die Fir-
mentarifvertrige hingegen das Entgeltniveau des TV
Mindestlohn, so liegt hierin erst recht die Billigung
des tariflichen Mindestlohns. Der TV Mindestlohn
und die speziellen Firmentarifvertrage bilden in die-
sem Fall ein widerspruchsfreies Regelungsgefiige.
In dem Abschluss spezieller Firmentarifvertrage liegt
dann keine Entscheidung des Arbeitgebers gegen
den fiir allgemeinverbindlich zu erklirenden Ta-
rifvertrag. Diese Entscheidung fiir oder gegen den
Tarifvertrag — und damit seine ,,Représentativitit™ fiir
eine (qualitative) Mehrheit der Arbeitgeber in der
Branche — ist fiir die Erflillung des Quorums wesent-
lich.

Da die bei der Deutschen Post AG noch bestehenden
Beamtenverhiltnisse kontinuierlich durch Arbeits-
verhéltnisse ersetzt werden, konnen auch Beamten-
verhéltnisse in die Berechnung des Quorums ein-
bezogen werden. Diesem kommt ein zukunftsge-
richteter, prognostischer Charakter zu.

Es besteht kein Anlass, Arbeitnehmer in die Berech-
nung des Quorums einzubeziehen, die anderen als
den vom Geltungsbereich des TV Mindestlohn er-
fassten Tatigkeiten nachgehen und die deshalb nicht
in den Geltungsbereich des TV Mindestlohn fallen.

Allgemeinverbindlicherkldrung und Geltungserstre-
ckung des Tarifvertrags dienen dem sozialen Schutz
der AuBenseiter-Arbeitnehmer. Soweit hierdurch
wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen eintreten,
sind diese hinzunehmen. Sozialer Schutz lédsst sich
ohne Beschrankungen des AuBenseiter-Wettbewerbs
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nicht realisieren. Beide Aspekte bedingen einander.
Eine Differenzierung zwischen einer legitimen sozia-
len Schutzfunktion und einer illegitimen wettbe-
werbsbeschriankenden Wirkung ist daher nicht trag-
fahig.

Gemessen daran und unter Beriicksichtigung des
weiten Einschitzungs- und Gestaltungsspielraums
des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers ist ein ,,0ffent-
liches Interesse® an der Allgemeinverbindlicherkld-
rung oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn
nicht zu bestreiten. Legitime Schutzziele sind insbe-
sondere der soziale Schutz der AuBenseiter-
Arbeitnehmer vor nicht existenzsichernden Nied-
riglohnen, der Schutz der sozialen Sicherungssys-
teme sowie die Sicherstellung der verlisslichen
Aufgabenerfiillung durch qualifizierte Mitarbeiter
in der besonders sensiblen Postbranche. Soweit die
Umsetzung dieser Schutzziele zu Beschrinkungen
des AuBenseiter-Wettbewerbs fiihrt bzw. derartige
Beschrinkungen zur Umsetzung erforderlich sind,
sind diese zu akzeptieren.

Gegen die Festlegung des Geltungsbereichs des TV
Mindestlohn bestehen keine Bedenken. Der Rege-
lungskompetenz der Tarifparteien werden Grenzen
lediglich durch die Tariffdhigkeit und Tarifzustin-
digkeit sowie die Beachtung zwingenden Rechts ge-
setzt. Die Tariffihigkeit des Arbeitgeberverbandes
Postdienste ist zu bejahen. Es scheint bereits zwei-
felhaft, ob ecine demokratische Binnenstruktur not-
wendige Voraussetzung der Tariffdhigkeit eines Ar-
beitgeberverbandes ist. Jedenfalls geniigt die Binnen-
struktur des Arbeitgeberverbandes Postdienste demo-
kratischen MaBstiben, da sie das Gewicht der Mit-
gliedsunternehmen in Abstimmungen nach ihrem ta-
rif- und beschiftigungspolitischen Gewicht bemisst.
Dabei handelt es sich um ein bei Arbeitgeberverban-
den iibliches und sachgerechtes Abstimmungs-
prinzip.

Koln, 8. Oktober 2007

gez. Professor Dr. Ulrich Preis

gez. Dr. Stefan Greiner

Wesentliche Ergebnisse des Rechtsgutachtens zur All-

gemeinverbindlicherkldrung (§ 5 TVG) oder Geltungs-

erstreckung (§ 1 Abs. 3a AEntG) eines Mindestlohn-
Tarifvertrags in der Postdienstleistungsbranche

Durch die bloe Erstreckung eines Tarifvertrags auf
nicht tarifgebundene Arbeitsverhdltnisse wird die ne-
gative Koalitionsfreiheit (Art. 9 III GG) der hiervon
betroffenen Arbeitgeber bzw. Arbeitnehmer grund-
satzlich nicht beriihrt. Diese iiberzeugende Sicht-
weise entspricht auch der stdndigen Rechtsprechung
des BVerfG. Die Allgemeinverbindlicherklarung (§ 5
TVG) oder Geltungserstreckung (§ 1 Illa AEntG) des
TV Mindestlohn ist daher mit Blick auf die negative
Koalitionsfreiheit unbedenklich.

Zweifelhaft scheint, ob durch die zwingende Fest-
schreibung von sozialen Mindeststandards im An-
wendungsbereich des AEntG die positive Koaliti-
onsfreiheit/Tarifautonomie konkurrierender Tarif-
parteien beeintrachtigt wird. Auch insoweit kann man
— mit Blick auf das notwendige Konkurrenzverhiltnis

von tarifautonomen und staatlichen Regelungsbefug-
nissen — bereits einen Eingriff in den Schutzbereich
von Art. 9 III GG verneinen. Bejaht man gleichwohl
einen Eingriff, 1dsst sich dieser durch kollidierendes
Verfassungsrecht (insbesondere das Sozialstaatsprin-
zip, Art. 20 I GG) rechtfertigen, sofern mit der Fest-
setzung von Mindeststandards eine vertretbare sozia-
le Intention verfolgt wird.

Soweit die Allgemeinverbindlicherkldrung oder Gel-
tungserstreckung des TV Mindestlohn zu Grund-
rechtseingriffen flihrt, insbesondere in die unterneh-
merische Vertragsfreiheit nicht tarifgebundener Ar-
beitgeber (Art. 12 I GG), kommt dem Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber eine weit gezogene Gestaltungs-
und Einschitzungsprirogative hinsichtlich Legiti-
mitét des Eingriffszwecks sowie Geeignetheit und Er-
forderlichkeit des Eingriffs zu. Die ordnungspoliti-
sche Einschitzung des Gesetz- bzw. Verordnungsge-
bers ist nur einer verfassungsgerichtlichen Uberprii-
fung auf offensichtliche Fehleinschdtzungen unter-
worfen.

Die politische Einschitzung, dass in der Postdienst-
leistungsbranche ein besonderes soziales Schutzbe-
diirfnis zu konstatieren ist, welches die Festlegung
verbindlicher Mindeststandards erfordert, ist somit
verfassungsrechtlich unbedenklich und nicht justi-
tiabel.

Die mit einer Festlegung zwingender sozialer Min-
deststandards verbundene Beeintrichtigung der euro-
parechtlichen Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG)
kann nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH
durch das zwingende Allgemeininteresse an sozia-
lem Arbeitnehmerschutz gerechtfertigt werden.
Aus Perspektive des EuGH stehen die Realisierung
des ungehinderten Wettbewerbs innerhalb der Ge-
meinschaften und die Gewéhrleistung sozialen
Schutzes nicht in Widerspruch. Daher begegnet die
Allgemeinverbindlicherkldrung oder Geltungserstre-
ckung des TV Mindestlohn keinen europarechtlichen
Bedenken.

Auch bei Anwendung des Verfahrens nach § 1 Illa
AEntG ist nach hier vertretener Auffassung ein ,,6f-
fentliches Interesse* an der Tariferstreckung aus
verfassungs- und europarechtlichen Griinden erfor-
derlich. Der Begriff des ,,0ffentlichen Interesses*
fasst dabei die an eine Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen bzw. Beeintrdchtigungen von Grund-
freiheiten zu stellenden Anforderungen zusammen.

Eine Einhaltung des 50%-Quorums (§ 51 1 Nr. 1
TVG) ist beim Verfahren nach § 1 Illa AEntG da-
gegen nicht erforderlich; wird es jedoch eingehal-
ten, erleichtert es die Darlegung eines ,,6ffentlichen
Interesses an der Tariferstreckung.

Bei der Feststellung, ob ein Tarifvertrag das 50%-
Quorum des § 511 Nr. 1 TVG erfiillt, sind alle Ar-
beitnehmer einzubeziehen, die in den Geltungsbe-
reich des Tarifvertrags fallen. Auf die tatséchliche
Anwendung des Tarifvertrags in den Arbeitsverhélt-
nissen kommt es nicht an. Insbesondere dass in Ar-
beitsverhéltnissen der Tarifvertrag durch speziellere
Firmentarifvertrige verdringt wird, die dieselbe
Gewerkschaft abgeschlossen hat, dndert nichts an der
Einbeziehung dieser Arbeitsverhdltnisse in das Quo-
rum. Unterschreiten die Firmentarifvertrage das Ent-
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geltniveau des TV Mindestlohn, entfaltet er unmit-
telbare Rechtswirkungen. Uberschreiten die Fir-
mentarifvertrige hingegen das Entgeltniveau des TV
Mindestlohn, so liegt hierin erst recht die Billigung
des tariflichen Mindestlohns. Der TV Mindestlohn
und die speziellen Firmentarifvertridge bilden in die-
sem Fall ein widerspruchsfreies Regelungsgefiige.
In dem Abschluss spezieller Firmentarifvertrage liegt
dann keine Entscheidung des Arbeitgebers gegen
den fiir allgemeinverbindlich zu erklirenden Ta-
rifvertrag. Diese Entscheidung fiir oder gegen den
Tarifvertrag — und damit seine ,,Représentativitit™ fiir
eine (qualitative) Mehrheit der Arbeitgeber in der
Branche — ist fiir die Erflillung des Quorums wesent-
lich.

Da die bei der Deutschen Post AG noch bestehenden
Beamtenverhiltnisse kontinuierlich durch Arbeits-
verhéltnisse ersetzt werden, konnen auch Beamten-
verhéltnisse in die Berechnung des Quorums ein-
bezogen werden. Diesem kommt ein zukunftsge-
richteter, prognostischer Charakter zu.

Es besteht kein Anlass, Arbeitnehmer in die Berech-
nung des Quorums einzubeziehen, die anderen als
den vom Geltungsbereich des TV Mindestlohn er-
fassten Tatigkeiten nachgehen und die deshalb nicht
in den Geltungsbereich des TV Mindestlohn fallen.

Allgemeinverbindlicherkldarung und Geltungserstre-
ckung des Tarifvertrags dienen dem sozialen Schutz
der AuBenseiter-Arbeitnehmer. Soweit hierdurch
wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen eintreten,
sind diese hinzunehmen. Sozialer Schutz ldsst sich
ohne Beschrankungen des Auf3enseiter-Wettbewerbs
nicht realisieren. Beide Aspekte bedingen einander.
Eine Differenzierung zwischen einer legitimen sozi-
alen Schutzfunktion und einer illegitimen wettbe-
werbsbeschriankenden Wirkung ist daher nicht trag-
féhig.

Gemessen daran und unter Beriicksichtigung des
weiten Einschdtzungs- und Gestaltungsspielraums
des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers ist ein ,,0ffent-
liches Interesse* an der Allgemeinverbindlicherkld-
rung oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn
nicht zu bestreiten. Legitime Schutzziele sind insbe-
sondere der soziale Schutz der AuBenseiter-
Arbeitnehmer vor nicht existenzsichernden Nied-
riglohnen, der Schutz der sozialen Sicherungssys-
teme sowie die Sicherstellung der verlisslichen
Aufgabenerfiillung durch qualifizierte Mitarbeiter
in der besonders sensiblen Postbranche. Soweit die
Umsetzung dieser Schutzziele zu Beschrinkungen
des Auflenseiter-Wettbewerbs fiihrt bzw. derartige
Beschriankungen zur Umsetzung erforderlich sind,
sind diese zu akzeptieren.

Gegen die Festlegung des Geltungsbereichs des TV
Mindestlohn bestehen keine Bedenken. Der Rege-
lungskompetenz der Tarifparteien werden Grenzen
lediglich durch die Tariffdhigkeit und Tarifzustén-
digkeit sowie die Beachtung zwingenden Rechts ge-
setzt. Die Tariffahigkeit des Arbeitgeberverbandes
Postdienste ist zu bejahen. Es scheint bereits zwei-
felhaft, ob eine demokratische Binnenstruktur not-
wendige Voraussetzung der Tariffdhigkeit eines Ar-
beitgeberverbandes ist. Jedenfalls geniigt die Binnen-
struktur des Arbeitgeberverbandes Postdienste demo-
kratischen Maf3stiben, da sie das Gewicht der Mit-
gliedsunternehmen in Abstimmungen nach ihrem ta-
rif- und beschéftigungspolitischen Gewicht bemisst.
Dabei handelt es sich um ein bei Arbeitgeberverban-
den iibliches und sachgerechtes Abstimmungs-
prinzip.

Koln, 8. Oktober 2007

gez. Professor Dr. Ulrich Preis

gez. Dr. Stefan Greiner
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Vorbemerkung

Fir die in Art. 1 des Gesetzentwurfs vorgesehene
Erweiterung von § 1 Abs. 1 S. 4 Arbeitnehmer-
Entsendegesetz (AEntG) um "Tarifvertrage fiir Brief-
dienstleistungen" fehlt es an den von der Koalition
vom Juni 2007 und August 2007 vereinbarten Vor-
aussetzungen. Der zwischen ver.di und dem von der
Deutsche Post AG dominierten Arbeitgeberverband
Postdienste e. V. geschlossene Tarifvertrag ist von
den Beteiligten, seinem Zustandekommen, seinem
Geltungsbereich, seinem Inhalt und seinen Wirkun-
gen sowie nicht zuletzt seiner Zielsetzung her, kein
zuldssiger Anlass und keine hinreichende Legitimati-
onsgrundlage fiir die vorgesehene Erweiterung des
AEntG.

Eine Erweiterung des AEntG unterliegt gemein-
schaftsrechtlichen und verfassungsrechtlichen Legi-
timationsanforderungen. Der Koalitionsbeschluss
vom 18. Juni 2007 hatte dementsprechend Anforde-
rungen fir die Aufnahme von Branchen in das
AEntG vorgesehen, die dem fiir eine Allgemeinver-
bindlichkeitserklarung nach § 5 TVG nachgebildet
sind. Eine Aufnahme von Branchen in das AEntG
sollte danach nur bei einer Tarifbindung von mindes-
tens 50% erfolgen und unter Beteiligung von Arbeit-
gebern, Gewerkschaften sowie Tarifausschiissen. Der
zwischen ver.di und Arbeitgeberverband Postdienste
e. V. vereinbarte Tarifvertrag erfiillt diese Anforde-
rungen nicht. Innerhalb des Arbeitgeberverbandes
Postdienste e.V. hat die Deutsche Post AG so einen
malgeblichen Einfluss, dass bereits die Tariffdhigkeit
des Verbandes zweifelhaft ist. Da fiir die Mehrzahl
der Beschiftigten der Deutsche Post AG ein Firmen-
tarifvertrag gilt, handelt es sich faktisch um einen
"Phantom-Tarifvertrag", der fiir die Beteiligten keine
Geltung entfaltet, nicht branchenrepréisentativ ist und
von dessen Verhandlung die weiteren Akteure auf
dem Briefdienstsektor ausgeschlossen waren.

Fiir die Erweiterung des AEntG fehlt es an den erfor-
derlichen Voraussetzungen. Diese Voraussetzungen
lassen sich auch nicht dadurch schaffen, dass die Ta-
rifbindung im Gesetzgebungsverfahren durch eine
spétere Verordnung modifiziert wird. Abgesehen da-
von, dass dies mit der Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3
GG) nicht vereinbar wire, stellt die Tarifbindung von
mindestens 50% nach den Koalitionsbeschliissen be-
reits eine notwendige Eingangsvoraussetzung fiir das
Gesetzgebungsverfahren dar. Nur dann, wenn nach
dem Antrag der Tarifvertragsparteien die erforderli-
che Tarifbindung gegeben ist, kann nach dem Koali-
tionsbeschluss eine Aufnahme in das AEntG erfol-
gen.

Mit der Ausdehnung des AEntG auf Basis des An-
trags von ver.di und des Arbeitgeberverbandes Post-
dienste e. V. wiirde iiberdies das bisherige Konzept
des AEntG verlassen. Dem AEntG geht es darum, ei-
ne Benachteiligung der entsandten Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer zu vermeiden und zugleich zu
verhindern, dass durch unfairen Wettbewerb insbe-
sondere die hier anséssigen kleinen und mittleren Un-
ternehmen sowie die bei ihnen bestehenden Arbeits-
plitze gefdhrdet werden. Mit dieser Begriindung ist
die Ausdehnung des AEntG auf die Branche des Ge-
biudereinigerhandwerks durch das Erste Gesetz zur
Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes be-
schlossen worden (BT-Drs. 620/06). Die Allgemein-
verbindlichkeit des von ver.di und dem Arbeitgeber-
verband Postdienste e. V. vereinbarten Tarifvertrages
wire stattdessen darauf gerichtet, iiber Mindestlohne
den Wettbewerb in der Branche zu beschridnken und
die bisherige Wettbewerbsposition der Deutsche Post
AG zu Lasten mittelstédndischer und kleiner Konkur-
renten abzusichern. Dies ist mit der in Art. 87f Abs. 2
GG enthaltenen Grundentscheidung fiir ein markt-
wirtschaftliches System im Postdienstleistungssektor
unvereinbar.
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Die Ausdehnung des AEntG in der vorgesehenen
Form wiirde dazu fiihren, dass das Bundesministeri-
um fiir Arbeit und Soziales die Mindestlohnverord-
nung in alleiniger Verantwortung erlassen wiirde.
Auch dies setzt den Koalitionsbeschluss vom Juni
2007 nicht um. Um die auch verfassungsrechtlich er-
forderliche Legitimation der Mindestlohnregelung si-
cherzustellen, hatte der Koalitionsbeschluss eine Be-
teiligung der Tarifausschiisse, bestimmte Abstim-
mungsverhéltnisse in Form eines "Entscheidungs-
baums" sowie den Erlass der Verordnung durch das
Bundeskabinett (d. h. die Bundesregierung) vorgese-
hen. Dies ist im Gesetzentwurf alles nicht enthalten.

Die Ausdehnung des AEntG wiére sowohl mit ge-
meinschaftsrechtlichen wie verfassungsrechtlichen
Anforderungen nicht vereinbar. Sie wiirde zudem bei
den Wettbewerbern der Deutsche Post AG Arbeits-
platze in erheblichem Ausmal vernichten, da diese
Wettbewerber nicht die Monopolvorteile der Deut-
sche Post AG haben und sich im Wettbewerb behaup-
ten miissen.

Rechtliche Bedenken gegen den Gesetzentwurf

Gegen die Ausdehnung des Anwendungsbereichs des
AEntG in der vorgesehenen Form bestehen durch-
greifende rechtliche Bedenken auf verschiedenen E-
benen.

Nichterreichen der "50%-Quote"

Die Voraussetzung der "50%-Quote", wie sie im Ka-
binettsbeschluss vom Juni 2007 gefordert wurde, ist
nicht gegeben. Damit liegen die Voraussetzungen fiir
die Aufnahme der Briefdienstleistungsbranche nicht
vor. Das Kabinett hatte beschlossen, dass —bezogen
auf den konkreten Fall der "Briefdienstleistungen" —
ein gemeinsamer Antrag von Tarifvertragsparteien
nur dann zu einer Anderung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes fiihrt, wenn "eine Tarifbindung von
mindestens 50%" der Branche vorliegt.

Zur Ermittlung des 50%-Quorums nach den Anforde-
rungen des Kabinettsbeschlusses ist die Beschiftig-
tenzahl bei dem bereits an den Tarifvertrag Mindest-
lohn gebundenen Unternehmen mit der Gesamtzahl
der Beschiftigten zu vergleichen, die bei einer All-
gemeinverbindlicherkldrung erfasst wiirden. Der in §
1 festgelegte Geltungsbereich des TV Mindestlohn
umfasst neben der rdumlichen Anwendbarkeit in der
Bundesrepublik Deutschland:

a) Alle Betriebe, die gewerbs- oder geschiftsmifBig
Briefsendungen fiir Dritte befordern, unabhingig
vom Anteil dieser Tétigkeit an der Gesamttitig-
keit des Betriebs. Nicht unter den Geltungsbe-
reich dieses Tarifvertrages fallen Betriebe, die
ausschlieBlich als Kurierdienst tétig sind.

b) Der Tarifvertrag gilt fiir alle Arbeitnehmer, die
Tatigkeiten in der gewerbs- oder geschaftsmafi-
gen Beforderung von Briefsendungen fiir Dritte
ausiiben. Nicht erfasst werden Arbeitnehmer, die
ausschlieBlich Zeitungen oder Zeitschriften (Zei-
tungszusteller) befordern.

Danach ist das 50%-Quorum eindeutig nicht erreicht:

Die im Arbeitgeberverband Postdienste e.V. organi-
sierten Unternehmen beschéftigen nach eigenen An-
gaben und nach Angaben des Statistischen Bundes-
amtes 119.000 Arbeitnehmer, die in irgendeiner Wei-
se Briefdienstleistungen erbringen. Hinzu kommen
54.000 Beamte. Die Mehrheit der Beschéftigten der
Deutsche Post AG unterliegt einem eigenen Hausta-

rifvertrag, so dass auf diese der ,,Mindestlohn-
Tarifvertrag® tiberhaupt nicht anwendbar ist. Unab-
héngig davon wird auch mit den insgesamt 173.000
Beschiftigten das 50%-Quorum weit verfehlt.

Das Statistische Bundesamt weist im gesamten Wirt-
schaftszweig ,,Postverwaltung und private Kurier-
dienste* iiber 360.000 Mitarbeiter aus; hinzukommen
54.000 Beamte. Bei 119.000 Arbeitnehmern erfasst
der von der Deutsche Post AG dominierte Arbeitge-
berverband Postdienste einen Anteil an den Arbeit-
nehmern in Hohe von 42% mit Beamten bzw. 33%
ohne Beamte.

Den Zahlen des Statistischen Bundesamtes wird al-
lerdings entgegengehalten, dass sie auch Beschiftigte
umfassen, die zwar in Unternehmen des entsprechen-
den Wirtschaftszweigs beschéftigt sind, aber nicht
unmittelbar mit der Briefzustellung befasst sind.

Nach einer Befragung der betroffenen Arbeitgeber-
und Wirtschaftsverbénde ergab sich, dass ca. 341.000
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen auBerhalb des
Post-Konzerns, die entweder liberwiegend oder gele-
gentlich in der Briefzustellung tdtig sind, vor einer
evtl. Allgemeinverbindlicherkldrung vom vorliegen-
den ,,Mindestlohn“-Tarifvertrag erfasst sind. Dies
sind 74,7% (ohne Beamte) bzw. 76,1% (mit Beam-
ten) der Beschiftigten in der Briefzustellung.

Im Einzelnen wiren von einem staatlichen Mindest-
lohn im Briefbereich durch das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz betroffen:

Beschiftigte bei Speditionen und Logis-
tikunternehmen

100.000

Zeitungszusteller

90.000

Beschiftigte bei mittelgroen und groflen
Kurier-, Express- und Paketdiensten

65.000

Arbeitnehmer bei Briefdienstleistern im
lizenzierten Bereich (der Jahresbericht
der Bundesnetzagentur 2006 weist fiir
2005 ca. 46.000 Beschiftigte aus; seither
sind weitere Arbeitspldtze in Erwartung
der Aufhebung des Briefmonopols zum
1. Juni 2008 geschaffen worden)

rund 60.000

Beschiftigte bei kleineren Kurier-, Ex-
press- und Paketdiensten

16.700

Arbeitnehmer bei Agenturpartnern der
Deutschen Post

rund 10.000

Total (ohne Post-Konzern):

341.700

Hiervon bestehen fiir mehr als 120.000 Beschiftigte
bereits anderweitige tarifvertragliche Regelungen, so
z.B. im Transportgewerbe. Die hier ermittelten Daten
untermauern das Zahlenwerk der Bundesnetzagentur
und ergénzen diese um die Beschiftigten auBerhalb
der Briefbranche. Eine staatliche Mindestlohnrege-
lung wiirde also in massiver Weise in bestehende Ta-
rifregelungen eingreifen.

Da ausweislich des Tarifvertrages Mindestlohn ledig-
lich reine Zeitungszusteller ausgeschlossen sind, sind
alle Arbeitnehmer, die zumindest auch Befoérderun-
gen von Briefsendungen vornehmen, also nicht nur
die reinen Briefzusteller, sondern auch sdmtliche so-
genannte Mischzusteller vom Geltungsbereich er-
fasst. Im Bereich der Briefdienstleistungen beschéfti-
gen die im Arbeitgeberverband Postdienste e.V. or-
ganisierten Arbeitgeber somit, wie oben aufgezeigt,
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bei weitem nicht 50 % aller Briefzusteller und
Mischzusteller in Deutschland.

Mangels erreichen des 50% Quorums sind die Vor-
aussetzungen des Kabinettsbeschlusses somit bereits
nicht eingehalten.

Hiervon unabhingig spielt das 50%-Quorum aber
auch innerhalb des vorgesehenen Entscheidungsbau-
mes, der dem Kabinettsbeschluss zugrunde liegt, eine
weitere Rolle: Dort ist ndmlich vorgesehen, dass das
Tarifvertragsgesetz Anwendung findet und der Tarif-
ausschuss sein Votum abgibt. Auch hier ist das 50%-
Quorum fiir eine Allgemeinverbindlicherkldrung ein-
schlagig.

Entsprechend dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
TVG miissen die in dem entsprechenden Arbeitge-
berverband organisierten Arbeitgeber mindestens die
Hilfte der unter den Geltungsbereich des Tarifvertra-
ges fallenden Arbeitnehmer beschéftigen. Es kommt
also ausschlieBlich auf die Zahl der Arbeitnehmer an,
die in den tarifgebundenen Betrieben mit Arbeiten,
die in den betrieblich-branchenméBigen Geltungsbe-
reich des Tarifvertrages fallen, beschiftigt werden.
(Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, 7. Aufl., § 5 Rz.
64; Déubler, Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl.,, § 5 Rz. 87;
Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl., § 5 Rz.
39).

Sinn und Zweck der 50 % Klausel ist es, dass die ta-
rifgebundenen Arbeitgeber, sofern sie nur eine Min-
derheit der Arbeitnehmer im Geltungsbereich des Ta-
rifvertrages beschiftigen, die ,<AuBenseiter-
Arbeitgeber nicht majorisieren kénnen und aufer-
dem eine Représentativitit des Tarifvertrages sicher-
gestellt wird.

Wie oben beschrieben, ist der Geltungsbereich des
TV Mindestlohn sehr weit gefasst. Da lediglich reine
Zeitungszusteller ausgeschlossen sind, sind alle Ar-
beitnehmer, die zumindest auch Beforderungen von
Briefsendungen vornehmen, also nicht nur die reinen
Briefzusteller, sondern auch sdmtliche sogenannte
Mischzusteller vom Geltungsbereich erfasst. Dies hat
zur Folge, dass die im Arbeitgeberverband Postdiens-
te e.V. organisierten Arbeitgeber mindestens 50 % al-
ler Briefzusteller und Mischzusteller in Deutschland
beschiftigen miissten. Ausweislich der bereits ge-
nannten Zahlen ist dies jedoch gerade nicht der Fall.

Zusammenfassend liegen daher die Voraussetzungen
des 50% Quorum sowohl nach dem Kabinettsbe-
schluss wie nach den Kriterien des § 5 TVG nicht
Vor.

Verfassungsrechtliche Bedenken

Die Ausweitung des AEntG verstof3t in der vorgese-
henen Form gegen verfassungsrechtliche Vorgaben.
Zum einen enthilt Art. 87f Abs. 2 GG die Grundent-
scheidung flir ein marktwirtschaftliches System im
Postdienstleistungssektor, mit dem eine "Remonopo-
lisierung" im Postdienstleistungssektor (die mit dem
Tarifvertrag objektiv bezweckt ist) von vornherein
nicht vereinbar ist. Sie geniigt aber auch nicht den
verfassungsrechtlichen Legitimationsanforderungen
an eine Allgemeinverbindlicherkldrung.

Legitimationsanforderungen an eine Allgemein-
verbindlicherklirung

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ist geklért, dass eine Allgemeinverbindlicher-
klarung nach § 1 Abs. 3a AEntG besonderen verfas-
sungsrechtlichen Legitimationsanforderungen genii-

b)

gen muss. Soweit das Bundesverfassungsgericht bis-
lang mit dem AEntG befasst wurde, betraf dies aller-
dings Konstellationen und Rechtsfragen, die mit der
vorliegenden nur zum Teil vergleichbar sind. In dem
Nichtannahmebeschluss vom 18. Juli 2000 (1 BvR
948/00, AP § 1 AEntG Nr. 4) ging es um die Verord-
nung tber zwingende Arbeitsbedingungen im Bau-
gewerbe. In diesem Zusammenhang fiihrte das Ge-
richt aus:

"Der Gesetzgeber war auch frei, sich fiir eine an-
dere Rechtsform als die in § 5 TVG geregelte
Allgemeinverbindlicherkldarung zu entscheiden.
Dies gilt um so mehr, als eine Rechtsverordnung
nach § 1 Abs. 3a AEntG nur erlassen werden
kann, wenn zumindest eine der tarifvertrags-
schlieBenden Parteien durch einen entsprechen-
den Antrag ihr Interesse daran bekundet hat und
auch den Auflenseitern aufgrund ihres Rechts zur
vorherigen schriftlichen Stellungnahme nicht jede
Einflussmoglichkeit genommen ist. Ferner kommt
die gegenseitige Kontrolle der tarifvertragsschlie-
Benden Parteien im Ergebnis auch den Auflensei-
tern zu Gute. Die Erstreckung des Mindestlohn-
Tarifvertrages auch auf sie ist zudem durch die
staatliche Mitwirkung im Rahmen der Verord-
nungsgebung in hinreichendem Mafle demokra-
tisch legitimiert ((vgl. BVerfG (1. Kammer des 2.
Senats), Beschl. vom 18. Juli 2000 — 1 BvR
948/00, AP § 1 AEntG Nr. 4 m. krit. Anm. v.
Danwitz RdA 1999, 322, 324 ff).

Verfassungsgerichtlich entschieden ist damit, dass
der Gesetzgeber neben § 5 TVG zwar grundsdtzlich
eine Erstreckung eines Mindestlohn-Tarifvertrages
tiber das Instrument des AEntG einfiithren kann. Vor-
aussetzung ist aber, dass die Verordnungserméchti-
gung hinreichend bestimmt ist und die Allgemeinver-
bindlichkeit ein Mindestmalf3 an demokratischer Legi-
timation aufweisen muss. Geklart ist weiterhin, dass
die Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) zwar zum
Schutz vor Gemeinwohlbelangen eingeschrankt wer-
den kann. Thnen muss aber gleichermallen verfas-
sungsrechtlicher Rang gebiihren (vgl. BVerfGE 84,
212, 228 = AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 117,
BVerfGE 103, 293, 306 = AP BUrIG § 10 Kur Nr. 2).
Sofern derartige Belange vorliegen, steht Art. 9 Abs.
3 GG einer Regelung durch den Gesetzgeber auch
dann nicht entgegen, wenn die jeweiligen Fragen Ge-
genstand von Tarifvertrdgen sein konnten (vgl.
BVerfG (2. Kammer des 1. Senats), Beschl. vom 29.
Dezember 2004 - 1 BvR 2283/03 ua.). Die damit ver-
bundenen Beeintrichtigungen der Tarifautonomie
sind aber (nur) verfassungsgemail, "wenn der Gesetz-
geber mit ihnen den Schutz der Grundrechte Dritter
oder anderer mit Verfassungsrang ausgestatteter Be-
lange bezweckt und wenn sie den Grundsatz der Ver-
héltnisméBigkeit wahren" (BVerfG (2. Kammer des
1. Senats), ebd.).

Der zwischen ver.di und dem AGYV Postdienste
e.V. geschlossene Tarifvertrag erfiillt die Legiti-
mationsanforderungen nicht

Dieser Tarifvertrag weist kein hinreichendes Legiti-
mationsniveau auf.

e Innerhalb des Arbeitgeberverbandes Postdienste
e.V. hat die Deutsche Post AG so einen mafigeb-
lichen Einfluss, dass die Tariffdhigkeit des Ver-
bandes zweifelhaft ist

e Da fiir die Deutsche Post AG ein Firmentarifver-
trag gilt, handelt es sich faktisch um einen "Phan-
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tom-Tarifvertrag", der nicht bzw. nur scheinbar
branchenreprésentativ ist.

e In seinen rechtlichen Wirkungen wirkt sich der
Tarifvertrag faktisch nur zu Lasten der Wettbe-
werber der Deutsche Post AG aus. Es ist also ein
protektionistischer Tarifvertrag. Letztlich wird
das Instrument des Tarifvertrages dazu miss-
braucht, um Wettbewerb auf dem Postsektor zu
verhindern.

e Dies wird auch durch die Umstinde der Griin-
dung des AGV Postdienste e.V. und das Zustan-
dekommen des Tarifvertrages belegt.

e Da es nach dem Gesetzesentwurf auch im Ver-
ordnungsverfahren nicht mehr zu einer Beteili-
gung der Tarifausschiisse kommen wird, fehlen
verfahrensméfige Vorkehrungen dagegen, dass es
— wie hier — zu einem Missbrauch der Allgemein-
verbindlichkeitserkldrung zu Lasten von Wettbe-
werbern kommt.

Eine entsprechende Erweiterung des AEntG wiére
daher verfassungswidrig und wiirde die von der All-
gemeinverbindlichkeitserklarung betroffenen Unter-
nehmen in ihren Grundrechten verletzen.

Verfahrensrechtliche Bedenken

Die Vorgaben des Koalitionsbeschlusses werden
nicht umgesetzt. Die Ausdehnung des AEntG setzt
die verschiedenen Koalitionsbeschliisse nicht um:

Koalitionsbeschluss vom 18. Juni 2007

Die Koalition fasste am 18. Juni 2007 den grundle-
genden Beschluss zur Aufnahme von Branchen in das
Abreitnehmer-Entsendegesetz. Dieser Beschluss re-
gelte im Kern folgendes:

Branchen mit einer Tarifbindung von mindestens 50
% sollten das Angebot erhalten, in das AEntG aufge-
nommen zu werden und tarifliche Mindestlohne zu
vereinbaren. Voraussetzung sollte ein gemeinsamer
Antrag von Tarifvertragsparteien der betreffenden
Branche bis zum Stichtag 31. Marz 2008 sein. Das
Gesetzgebungsverfahren sollte "nach Ablauf des
Stichtages" unverziiglich eingeleitet werden.

Ferner ist festgelegt worden, wie der Verfahrensab-
lauf vor sich gehen soll, wenn im Geltungsbereich
des gednderten AEntG erstmals ein Antrag auf All-
gemeinverbindlicherklarung eines Tarifvertrages ge-
stellt wird, insbesondere wer sich im Einzelnen damit
befassen wird und - was das Wichtigste darstellt -
wer letztlich die Verordnung erldsst. Dies ist ganz
klar festgelegt worden: Das Bundeskabinett.

Demgegeniiber sieht die aktuelle Fassung in § 1 Abs.
3a AEntG vor, dass das Bundesministerium fiir Ar-
beit und Soziales tiber den Erlass und den Inhalt der
Verordnung entscheidet.

Das bedeutet Folgendes: Wenn nicht mit der Auf-
nahme der Briefdienstleistungen in das AEntG
gleichzeitig auch der Verfahrensweg des Zustande-
kommens einer Verordnung geéndert wird, dann ist
der Koalitionsbeschluss vom 18. Juni 2007 nur teil-
weise umgesetzt - und dies hat Folgen. Wiirde es da-
bei bleiben - so wie es der Gesetzentwurf jetzt vor-
sieht -, dass nur die Briefdienstleistungen aufgenom-
men werden, ohne aber gleichzeitig den Verfahrens-
weg des Verordnungserlasses nach § 1 Abs. 3a
AEntG mitzuregeln, dann entscheidet nur und allein
das Bundesministerium fiir Arbeit - und nicht die
Bundesregierung - iiber die Verordnung. Es gilt dann

das Verordnungserlassverfahren nach der derzeitigen
Fassung von § 1 Abs. 3 a AEntG. Dieses Verord-
nungsverfahren sieht weder eine Beteiligung der Ta-
rifausschiisse, noch die Mehrheitsverhéltnisse in
Form des "Entscheidungsbaums" und auch nicht den
Erlass der Verordnung durch die Bundesregierung
vor. Alleinzustindig und alleinverantwortlich ist
vielmehr das Bundesministerium fiir Arbeit und So-
ziales.

Diese zwingende rechtliche Folge ist aber im Koaliti-
onsbeschluss so nicht gewollt und nicht festgelegt.
Vielmehr hat die Koalition sich darauf verstdndigt,
dass das Verordnungserlassverfahren entsprechend
den verfassungsrechtlichen Legitimationsanforderun-
gen gestaltet wird und die Verordnungskompetenz
bei der Bundesregierung liegt. Wiirde das Gesetz in
der Entwurfsfassung verabschiedet, wiirde die Ver-
ordnungserlasskompetenz statt der Bundesregierung
dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales zu-
gewiesen sein. Das Gesetzesvorhaben setzt die Be-
schliisse der Koalition daher nur teilweise und un-
vollkommen um. Dies ist auch deshalb zu beanstan-
den, weil der Gesetzesentwurf in der jetzigen Fassung
durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken auf-
wirft.

Daher ist der jetzige Gesetzentwurf dringend zu er-
génzen und das Verfahren zum Verordnungserlass ist
in einem Gesetzesdnderungsvorgang sofort - und
nicht erst irgendwann spiter - neu zu regeln (Ande-
rung des § 1 Abs. 3 a AEntG).

Das Verfahren siecht gemdfl dem Koalitionsbeschluss
vom 18. Juni 2007 wie folgt aus:

e Das Verfahren ist § 5 TVG nachgebildet. Mit dem
Antrag der Tarifvertragsparteien auf Allgemein-
verbindlicherkldrung ist zundchst der Tarifaus-
schusses zu befassen.

e Innerhalb von drei Monaten nach Veréffentli-
chung des Antrages im Bundesanzeiger soll der
Tarifausschuss zu dem Antrag sein Votum abge-
ben.

e Das Mindestlohn-Verordnungsverfahren sollte
erst nach Entscheidung des Tarifausschusses ein-
geleitet werden (und nur bei bestimmten Stimm-
verhéltnissen) oder nachdem der Tarifausschuss
innerhalb seiner Entscheidungsfrist von 3 Mona-
ten nicht entschieden hatte.

e Esist ein "Entscheidungsbaum” vorgesehen, nach
dem Bedingungen des § 5 TVG eingehalten wer-
den miissen und es auf bestimmte Voten (Mehr-
heiten) ankommt.

Diese Punkte sieht der Gesetzentwurf ohne einen er-
kennbaren sachlichen Grund nicht vor. Dies ist drin-
gend und sachlogisch zwingend zu korrigieren, um
von vornherein in einem einzigen Gesetzgebungsver-
fahren eine in sich stimmige und von der Koalition
gewollte Gesetzesdnderung umzusetzen. Dass nur ein
solches Verfahren sinnvoll ist, beweist der zwischen
ver.di und dem Arbeitgeberverband Postdienste e. V.
vereinbarte Tarifvertrag. Dieser Tarifvertrag geniigt
nicht den Anforderungen einer Tarifbindung von 50
% der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Es
handelt es sich faktisch um einen "Phantom-
Tarifvertrag", der nicht branchenreprisentativ ist und
nicht vom Konsens der weiteren Akteure auf dem
Briefdienstsektor getragen ist. Es bestehen nach den
Beteiligten, dem Inhalt des Tarifvertrages und seinem
Zustandekommen deutliche Anhaltspunkte dafiir,
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dass dieser Tarifvertrag nur bezweckt, den Wettbe-
werb auf dem Postdienstleistungssektor zu begren-
zen. Der Gesetzgeber muss Vorkehrungen schaffen,
um dies zu verhindern. Dem geniigt der Gesetzesent-
wurf nicht.

Die "Meseberger' Beschliisse vom August 2007

Der Gesetzentwurf 148t sich auch nicht mit den in
Kabinettsklausur von Meseberg von der Bundesregie-
rung am 24. August 2007 gefassten Beschluss recht-
fertigen. Dieser Beschluss lautete wie folgt:

"Im Zusammenhang mit der Liberalisierung der
Postmérkte zum 1.1.2008 wird die Branche der Post-
dienstleistungen noch in 2007 in das Arbeitnehmer-
entsendegesetz aufgenommen, wenn die Tarifpartner
einen entsprechenden gemeinsamen Antrag stellen.
Dabei geht die Bundesregierung davon aus, dass iiber
50 % der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in
der Postbranche tarifgebunden sind. Die Mehr-
wertsteuer-Befreiung fiir flichendeckende Universal-
dienste in diesem Bereich bleibt erhalten."

Der Koalitionsbeschluss von Juni 2007 wurde da-
durch nicht aufgehoben oder ergénzt, sondern wurde
nur dahingehend erldutert, dass die Bundesregierung
davon ausgeht, dass das 50 % - Quorum im Fall der
Postdienstleistungen erfiillt sei (was tatsdchlich nicht
der Fall ist). Er bezieht sich zudem auf die Branche
der "Briefdienstleistungen", nicht dagegen auf die
"Postdienstleistungen" (auf die der Antrag der Post
AG und von ver.di abzielen).

Kartellrechtliche Bedenken

Weiterhin ergeben sich auch mdégliche VerstoBe ge-
gen Reglungen des Europdischen Kartell- und Sub-
ventionsrechts, sowie des deutschen Kartellrechts.
Hierbei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass der
mit ver.di abgeschlossene Tarifvertrag fiir die Deut-
sche Post AG aufgrund des geltenden Haustarifver-
trages keinerlei Auswirkung auf die Deutsche Post
AG hat und die Bundesrepublik Deutschland indirekt
Hauptanteilseigner der Deutschen Post AG ist:

MiBlbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
(Art. 82 EG)

Im Rahmen des Europdischen Wettbewerbsrechts
liegt ein Verstof3 gegen Art. 82 EG vor. Mit dem ge-
meinsamen Markt unvereinbar und verboten ist die
missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung auf dem gemeinsamen Markt oder
einem wesentlichen Teil desselben durch ein Unter-
nehmen, soweit dies dazu fithren kann, den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintréchtigen.
Als wesentlicher Teil des gemeinsamen Marktes im
Sinne der Norm kann nach stidndiger Verwaltungs-
praxis der Kommission und Rechtsprechung des
EuGH auch das Territorium eines Mitgliedsstaates
angesehen werden (Kommission 10.12.1982 "British
Telecommunications" ABI. 1982 L 360/36, 41; Lan-
gen/Bunte, "Kommentar zum deutschen und europi-
schen Kartellrecht" Art. 82 Rdnr. 198 m. w. N.).

Auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland ist
die Deutsche Post AG ohne Zweifel als marktbeherr-
schend anzusehen. Als missbriuchliche Ausnutzung
dieser marktbeherrschenden Stellung kommt hier be-
reits der Abschluss des Tarifvertrages mit ver.di, zu-
mindest jedoch der Antrag auf Allgemeinverbind-
lichkeitserklarung in Betracht. Dabei wird aufgrund
der vorliegenden Satzung davon ausgegangen, dass
der von der Deutschen Post AG gegriindete Arbeit-
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geberverband von dieser dominiert wird und der ab-
geschlossene Tarifvertrag fiir die Deutsche Post AG
keinerlei arbeitsrechtliche Relevanz hat, sondern le-
diglich der Etablierung einer Marktzutrittsschranke
im Briefzustellgewerbe dient. Verfahrensrechtlich
fiihrt dieser Verstol durch Anzeige bei der Europii-
schen Kommission ggf. zu einem Miflbrauchsverfah-
ren gegen die Beteiligten.

Aufgrund der nur im Europdischen, nicht jedoch im
Deutschen Recht bestehenden Vorschrift des Art. 10
EG, kann sich das Missbrauchsverfahren auch gegen
die Bundesrepublik Deutschland selbst richten, da es
dem Staat nach dieser Norm verwehrt ist, Handlun-
gen vorzuschreiben, zu fordern oder zu legitimieren,
die zu einer Einschrinkung des Wettbewerbs fiihren
(EuGH Rs. 66/86, Saeed, Slg. 1989, 803 Rn. 49).

MifBbriuchliche Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung / Diskriminierungsverbot / Be-
hinderungsverbot (§§ 19 ff. GWB)

Des Weiteren stellt die gewahlte Vorgehensweise ei-
nen VerstoB3 gegen die § 19, 20 GWB dar. Auch nach
§ 19 GWB ist die missbriduchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung verboten. Nach § 19
Abs. 4 Nr. 1 GWB liegt ein Missbrauch insbesondere
dann vor, wenn ein marktbeherrschendes Unterneh-
men z.B. als Anbieter gewerblicher Leistungen die
Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen in
einer fiir den Wettbewerb auf dem Markt erheblichen
Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund beein-
trichtigt. Zwar stellen tarifvertragliche Vereinbarun-
gen grundsitzlich einen anerkannten Ausnahmebe-
reich zu den Regelungen des GWB dar, jedoch ist
hier zu beriicksichtigen, dass der mit ver.di geschlos-
sene Tarifvertrag keinerlei Relevanz fiir die Deutsche
Post AG hat, da sich ihr Lohnniveau iiber dem ver-
einbarten Mindestlohn befindet. Ein sachlich gerecht-
fertigter Grund besteht somit nicht. Ein solcher Ver-
stoll wiirde durch das Bundeskartellamt im Rahmen
eines Mifbrauchsverfahrens verfolgt, in das auch die
Bundesrepublik Deutschland aufgrund ihrer Stellung
als Hauptaktiondr der Deutsche Post AG involviert
wire.

Beihilferechtliche Grenzen (Art. 87 ff. EG)

Es bestehen auch erhebliche Zweifel daran, ob die
seitens der Bundesrepublik Deutschland gegeniiber
der Deutsche Post AG gewihrten Subventionen ins-
besondere vor dem Hintergrund der nun beabsichtig-
ten Schritte aufrecht erhalten werden kénnen. Gem.
Art. 87 EG sind staatliche oder aus staatlichen Mit-
teln gewihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder
zu verfalschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrachtigen. Soweit die Deutsche
Post AG durch die staatlichen Subventionen in die
Lage versetzt wird auch in Ballungsgebieten, die vom
Subventionszweck der Daseinsvorsorge nicht erfasst
sind, Lohne zu zahlen, die bestehende Wettbewerber
aus dem Markt verdringen und potentielle Wettbe-
werber aus dem Markt fernhalten, sollten die Tatbe-
standvoraussetzungen hier erfiillt sein. Auch hier
konnte der Gesetzentwurf zu einem Miflbrauchsver-
fahren fiihren.

Verabschiedung eines "Lex Post"

Die Erstreckung des Mindestlohntarifvertrags auf
Unternehmen, die nicht zum Konzern der Deutschen
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Post AG gehoren - hier Auflenseiter genannt - begeg-
net tiefgreifenden Bedenken. Der Mindestlohntarif-
vertrag wurde vom Arbeitgeberverband Postdienste
zusammen mit ver.di verabschiedet. Mitglieder im
Arbeitgeberverband Postdienste sind im Wesentli-
chen die Deutsche Post AG und Unternehmen, die
zum Konzern der Deutschen Post AG zugerechnet
werden. Der Mindestlohntarifvertrag findet auf die
Deutsche Post AG und deren Tochterunternehmen in
der Praxis gar keine Anwendung, da diese Unterneh-
men Lohne bezahlen, die iiber dem festgelegten Min-
destldhnen liegen. Der Mindestlohntarifvertrag ist im
derzeitigen Stadium ein "Phantom"-Tarifvertrag ohne
konkreten Anwendungsfall. Der Anwendungsfall soll
auch nicht von den tarifschlieBenden Parteien ge-
schaffen werden, sondern per Verordnungserlass
nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz.

Danach sollen die AuBenseiter der erste konkrete
Anwendungsfall werden. Die AufBlenseiter hatten je-
doch nie eine Chance auf das Zustandekommen und
die Bedingungen dieses Mindestlohntarifvertrages
Einfluss zu nehmen oder auch nur eine Stellungnah-
me abzugeben.

Im Ergebnis liegt eine Situation eines "Vertrags zu
Lasten Dritter" vor. Mit dem Ziel, dass alle Konkur-
renten anndhernd das gleiche Lohnniveau eines Mo-
nopolisten mit Sonderrechten erhalten, wurde ein
Mindestlohntarifvertrag abgeschlossen, der alleinige
Anwendung auf AuBlenseiter finden soll, die nie Ein-
fluss auf dieses Mindestlohntarifvertrag nehmen
konnten. Mit anderen Worten: Die Parteien des Min-
destlohntarifvertrages schlieBen diesen in dem siche-
ren Wissen ab, dass er bei den Verbandsmitgliedern
des Arbeitgeberverbandes Postdienste gar nicht zur
Anwendung gelangen kann, gleichwohl aber bei den
Konkurrenzunternehmen des Konzerns der Deut-
schen Post AG, wenn dieser Mindestlohntarifvertrag
per Verordnung allgemeinverbindlich erklart wird.

Ein solcher Vorgang, bei dem gezielt nur Auflenseiter
von einem Tarifvertrag erfasst werden sollen, ist bei-
spiellos in der Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland. Dass mit diesem Mindestlohntarifver-
trag allein die Wettbewerbsituation des Monopolisten
Deutsche Post AG aufrecht erhalten werden soll und
es im Kern nicht um den Arbeitnehmerschutz geht,
stellt einen Missbrauch dar.

Gesamtergebnis

Die Aufnahme von Briefdienstleistungen in das Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz dehnt die Rechtsverord-
nungserméichtigung des Bundesministeriums fiir Ar-
beit und Soziales in verfassungsrechtlich nicht zulés-
siger und von der Koalition nicht gewollter Weise
aus. Nicht die Bundesregierung, sondern das Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales wiirde nach
dem Gesetzesentwurf die weitreichende Verordnung
tiber den Mindestlohn im Bereich der Briefdienstleis-
tungen erlassen.

Der Gesetzesentwurf wiirde den Bundesminister fir
Arbeit und Soziales erméchtigen — und im Ergebnis

sogar verpflichten — nicht die Koalitionsbeschliisse
umzusetzen, die besondere Anforderungen an die
Einfiihrung des Mindestlohns (auch im Bereich der
Postdienstleistungen) vorgeben, wie die Beteiligung
der Tarifausschiisse und bestimmte Mehrheitsver-
héltnisse in Form eines "Entscheidungsbaums". Sollte
der Deutsche Bundestag die vorgesehene Verord-
nungsermdchtigung beschlieen, wiren die Vorgaben
der Koalitionsbeschliisse flir das weitere Verord-
nungsverfahren hinféllig und unbeachtlich.

Der zwischen ver.di und dem von der Deutsche Post
AG dominierten Arbeitgeberverband Postdienste
e. V. geschlossene Tarifvertrag ist kein zuldssiger
Anlass fiir eine derartiger Erweiterung des Arbeit-
nehmer-Entsendegesetzes. Der darin festgelegte Gel-
tungsbereich fiihrt dazu, dass das 50 %-Quorum nicht
erreicht wird. Dies 1a8t sich nicht im Gesetzgebungs-
verfahren oder im Rahmen des Verordnungserlasses
korrigieren.

Die Ausdehnung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
auf Briefdienstleistungen und eine anschlieBend er-
lassene Verordnung, mit der der Mindestlohntarifver-
trag allgemeinverbindlich erkldrt wird, ist arbeits-
marktlich kontraproduktiv. Aufgrund der Besonder-
heiten des Tarifvertrages, der auf das Monopolunter-
nehmen Deutsche Post AG abstellt, fithrt der dort
vereinbarte hohe Mindestlohn zur Vernichtung von
Arbeitsplétzen.

Die Begriindung unterstellt, aufgrund des zum
01.01.2008 auslaufenden Postmonopols wiirde kurz-
fristig Handlungsbedarf bestehen. Dies wird nicht
ndher begriindet, obwohl das Gesetz zu erheblichen
Eingriffen in Rechte Dritter und Wettbewerbsverzer-
rungen fiihren wird. Eine derartige Mallnahme ist
nicht verhéltnisméBig. Ein solches Gesetz kann erst
dann auf den Weg gebracht werden, wenn Erfah-
rungswerte der Liberalisierung der Postmirkte vor-
liegen.

Der Mindestlohntarifvertrag des Arbeitgeberverbands
Postdienste e.V. erfiillt weder die gesetzlichen Vor-
gaben einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung nach
§ 5 TVG noch die Vorgaben nach dem Koalitionsbe-
schluss. Der Gesetzesentwurf wiirde dazu fiihren,
dass die von der Koalition angekiindigten Anforde-
rungen an Mindestlohne gerade nicht umgesetzt wer-
den. Dies wiirde — neben anderem — auch zur erhebli-
chen Rechtsunsicherheiten in der deutschen Wirt-
schaft fithren.

Eine derartige Vorgehensweise wiirde daher auch
gegen Grundprinzipien rechtsstaatlicher Rechtsset-
zung verstoBen. Ein sachlicher Grund dafiir, das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales zum Ver-
ordnungserlass zu erméchtigen, besteht nicht. Auch
wegen der Reichweite der Verordnung sollte viel-
mehr der Koalitionsbeschluss umgesetzt werden, der
einen Verordnungserlass durch die Bundesregierung
vorsieht.
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Die Beschiftigten der Deutschen Post AG erwarten, dass
die Politik zeitgleich mit der kompletten Liberalisierung
des deutschen Briefmarktes zum Jahreswechsel den
vorliegenden Mindestlohntarifvertrag fiir allgemein ver-
bindlich erklért und damit dem weiteren Lohn- und Sozi-
aldumping ein wirksamer Riegel vorgeschoben wird.

Hierzu ist die Erweiterung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes der nun erforderlich Schritt und wird
von den Beschiftigten begriift und aufmerksam verfolgt.

Bestandteil der Debatten um die Postreformen ab 1989
war stets die Sorge, dass die Privatisierung dieses perso-
nalintensiven Offentlichen Sektors zu Lohn- und Sozial-
dumping fiihren konnte. Deshalb wurde folgerichtig in
das 1997 verabschiedete Postgesetz eine Sozialklausel
aufgenommen, die eben genau dazu dienen sollte, einen
Wettbewerb, der ausschlieBlich iiber die Lohnkosten
geflihrt wird, zu verhindern.

Die Beschéftigten konnten zu diesem Zeitpunkt darauf
hoffen, dass sie einen Vertrauensschutz genieflen, der
mindestens so viel wert sein sollte, wie er heute den
neuen konkurrierenden Unternehmen in diesem Sektor,
seitens der Politik zugebilligt wird.

Leider stellt sich fiir die Beschéftigten der Deutschen
Post AG die Situation heute v6llig anders dar.

Parallel zu der schrittweisen Marktliberalisierung sind
die Lohn- und Arbeitsbedingungen auch bei der Deut-
schen Post AG schon bis heute unter starken Druck gera-
ten.

Bereits mit Wirkung zum 1. Januar 2001 gab es die Ab-
kehr vom Bezahlungssystem des offentlichen Dienstes
und wurde ein neuer Entgelttarifvertrag, angepasst an die
iiblichen Arbeits- und Bezahlungsbedingungen des Spe-
ditions- und Logistikbereiches, in Kraft gesetzt.

Zwischen der Gewerkschaft ver.di und den Arbeitgebern
einigte man sich darauf, den Flachentarifvertrag des
Speditions- und Logistikbereiches Nordrhein-Westfalen

als Orientierungsrahmen eines neuen Entgelttarifvertra-
ges festzulegen. Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass seit 1.
Januar 2001 eingestellte Beschéftigte in der Briefzustel-
lung heute mit einem rechnerischen Stundenlohn von
11,43 Euro vergiitet werden.

Die vor diesem Stichtag beschiftigten Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer sind iiber einen Besitzstand abge-
sichert.

Deshalb werden auch heute noch Stundenlohne zwischen
11 und 17 Euro bei der Deutschen Post AG im von der
Liberalisierung betroffenen Bereich gezahlt.

Die Arbeitgeber bei der Deutschen Post AG hatten mit
der Privatisierung den politischen Auftrag, aus der ehe-
maligen Deutschen Bundespost ein modernes und ge-
winnbringendes Unternehmen zu gestalten. Dies hat auch
dazu gefiihrt, dass sich das Unternechmen Erfordernissen
des Marktes angepasst hat und durch fortschreitende
Technisierung Tausende von Arbeitsplidtzen abgebaut
wurden.

Dabei war es aber in jedem Fall so, dass die Sozialpart-
ner einvernchmliche Regelungen fiir diese Verdnde-
rungsprozesse vereinbaren konnten, die zum Schutz der
Beschiftigten dienten. Durch die angewandte betriebli-
che Mitbestimmung, die einen Teil des Erfolges des
Konzerns ausmacht, konnten die Beschiftigten regelmé-
Big in Verdnderungsprozesse einbezogen werden.

Den Beschiftigten ist klar, dass die Deutsche Post AG
einem Wettbewerb der ausschlieBlich iiber Lohnkosten
ausgetragen wird, nicht lange standhalten wird.

Wenn sich nun die Einkommen der necuen Brief-
dienstleister bis zu 50 % unter denen der bereits 2001
abgesenkten Einkommen der Beschiftigten der Deut-
schen Post AG bewegen, dann ist ihnen klar, dass das
entweder dazu fiihrt, dass die Lohne bei der Post noch
weiter abgesenkt werden oder hohe Arbeitsplatzverluste
zu drohen.
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Deshalb wird auf der Arbeitnehmerseite die Ankiindi-
gung des Abbaus von 32.000 Arbeitspldtzen sehr ernst
genommen.

Dass die Regulierung des Wettbewerbs durch den bran-
chenspezifischen Mindestlohn in der Héhe von acht bis
9,80 Euro verhindert werden soll, trifft auf das absolute
Unversténdnis der Beschéftigten.

Sie subventionieren bereits heute mit ihren Sozialabga-
ben die Lohne der Kolleginnen und Kollegen bei den
neuen Briefdienstleistern, deren Einkommen so niedrig
sind, dass sie Anspruch auf ergénzende Sozialleistungen
haben.

Dies akzeptieren sie umso weniger, als dass damit
zugleich ihre eigenen Arbeitsplitze und damit der An-
spruch auf Planungssicherheit des eigenen Lebens mit
aufs Spiel gesetzt wird.

Viele der Kolleginnen und Kollegen bei der Deutschen
Post AG, die im Bereich der Briefzustellung arbeiten,
haben eine Ausbildung gemacht.

Die Deutsche Post AG hat in den letzten Jahren bereits
iiber ihren errechneten Bedarf hinaus Tausenden von

46

jungen Menschen ein Ausbildungsplatzangebot unter-
breitet.

Wenn dieses Berufsbild durch die fortschreitende Preka-
risierung der Arbeitsverhéltnisse vernichtet wird, wird
zugleich jenen jungen Menschen in unserem Land, die
einen Hauptschulabschluss haben, die Mdoglichkeit ver-
wehrt, sich eine zwar bescheidene aber verldssliche und
menschenwiirdige Berufsperspektive zu schaffen.

Wenn die Branche sich durch die Verhinderung des
branchenspezifischen Mindestlohnes so weiter entwickelt
wie bisher, wird billigend in Kauf genommen, dass alle
Beschiftigten in der Briefbranche zusétzlichen Anspruch
auf unterstiitzende Sozialleistungen haben werden.

Dies kann auch nicht im Sinne der Bevdlkerung liegen,
der auf der einen Seite erkldrt wird, dass sie von mehr
Wettbewerb als Kunden profitieren werde, aber auf der
anderen Seite den entstehenden Niedrigstlohnsektor
durch Sozialabgaben zu finanzieren hat.

gez. Thomas Cosmar
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L.

Die nachfolgenden Ausfithrungen basieren auf einer von
Claus Zanker, Daniela Matthai und mir erarbeiteten und
im Dezember 2006 verdffentlichten Studie zu den Be-
schiftigungsbedingungen bei den neuen Brief-
dienstleistern in Deutschland, welche - ihrer medialen
und politischen Resonanz nach zu urteilen - offensicht-
lich ein ausgeprigtes Informationsbediirfnis adressieren
konnte.'"® Im Zentrum dieser Untersuchung standen
Fragen nach der Qualitit der bei den Lizenznehmern am
Briefmarkt in den Jahren seit 1998 entstandenen Arbeits-
plétze. Ziel der Studie war es, hier iiber vielféltig bekannt
gewordene, meist jedoch eher anekdotisch gebliebene
Einzeleindriicke hinaus zu gelangen und zu einer belast-
bareren empirischen Basis fiir die Beurteilung der Be-
schéftigungsqualitét in einem wachsenden Segment des
Briefmarkts beizutragen. Wir haben uns dabei auf die
neuen Briefdienstleister konzentriert und hier auf die in
der Zustellung Titigen."™ Im Vorfeld der fiir das Jahr
2008 anstehenden kompletten Offnung des deutschen
Briefmarktes thematisiert unsere Untersuchung vor allem
das Problem, ob und in welchem Ausmal} bei den neuen
Anbietern prekdre Beschéftigung - insbesondere in den

183 Unter www.input-consulting.com/download/200612_Liberalisierung-
Prekarisierung-Briefmarkt_Input.pdf* steht die komplette Studie mit dem Titel ,Liberali-
sierung und Prekarisierung - Beschaftigungsbedingungen bei den neuen Brief-
dienstleistern in Deutschland* zum Download zur Verfigung.

'8¢ Die Verhéltnisse bei der Deutschen Post AG standen nicht im Fokus unserer
Erhebungen. Der verschiedentlich als Kritik an unserer Studie gemeinte Hinweis,
diese gleiche sich in puncto Beschaftigungsbedingungen sukzessive dem Verhalten
ihrer Wettbewerber an, begreifen wir allerdings nicht als Gegenargument, sondern als
Bestatigung unserer These zu der Wahrscheinlichkeit von ,Ruickkopplungseffekten:
,Gelingt es ... nicht, die Verhaltnisse bei den Lizenznehmem als bisherigen Profiteu-
ren der Prekarisierung nachhaltig zu verbessern, so besteht angesichts der ausge-
pragten Asymmetrien in puncto Beschéftigungsbedingungen am Briefmarkt die akute
Gefahr, dass auch die Standards bei der Deutschen Post AG unter zunehmenden
Absenkungsdruck geraten.” (Studie, S. 91)

Dimensionen ,,Beschiftigungsstabilitit®, ,, Teilhabe® und
. Einkommen* '® - festzustellen ist.

Die unseren Ergebnissen zugrundeliegenden Daten wur-
den im zweiten Halbjahr 2006 erhoben und basieren u.a.
auf der Auswertung von

- 218 Stellenanzeigen der Bundesagentur fiir Arbeit
zu Tétigkeiten als ,,Postzusteller (KW 30/06),

- 55 Fragebogen, die von Lizenznehmern schriftlich
beantwortet wurden,

- 16 Experteninterviews,

- Arbeitsvertragen aus dem Bereich der Lizenzneh-
mer.

Unseren Resultaten zu den durchschnittlichen Einkom-
men liegen Daten von insgesamt 53 Unternehmen
zugrunde, von denen wir liber Angaben zu Entgelten pro
Zeiteinheit verfiigten. 186

2.
Unsere wesentlichen Befunde stellen sich wie folgt dar:
2.1.

In der Dimension ,,Beschiftigungsstabilitiat® zeigt sich,
dass voll sozialversicherungspflichtige, langfristig ange-
legte Arbeitsverhéltnisse bei den Lizenznehmern im
Briefmarkt zu einem weitgehend atypischen Muster
geworden sind. Mit einem Minijob-Anteil von 62,3%
(2004) und einer weiten Verbreitung befristeter Arbeits-

85 Damit sind drei Dimensionen angesprochen, die gemeinhin als konstitutive
Definitionsmerkmale prekérer Beschaftigung gelten: ,Unter den Begriff Prekére
Beschéftigung’ fallen Arbeitsverhéltnisse mit niedrigen Léhnen, die haufig nicht auf
Dauer und Kontinuitét angelegt sind, keine Absicherung durch die Sozialversicherung
und nur geringe arbeitsrechtliche Schutzrechte aufweisen.” (IAB-Spezial Prekare
Beschaftigung: http://iab.de/asp/X_info/dokSelect.asp?pkyDokSelect=27&show=Lit)

186 Dartiber hinaus hatten wir Daten von 36 Unternehmen zu Stiickléhnen zur Verfi-
gung, die jedoch aus methodischen Griinden nicht in die Durchschnittsberechnung
Eingang gefunden haben.
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vertrdge dominieren hier Beschiftigungsformen, die
durch ein hohes Mal} an Unsicherheit, Instabilitit und
Abhingigkeit charakterisiert sind. Der Anteil voll sozial-
versicherungspflichtiger Beschiftigung bei den Lizenz-
nehmern ist von 45,9% im Jahr 1999 auf 37,7% im Jahr
2004 zuriickgegangen. Der Anteil von Minijobs an der
Gesamtbeschiftigtenzahl liegt bei den Lizenznehmern
am Briefmarkt mittlerweile hoher als in dem traditionell
von geringfligiger Beschéftigung geprigten Reinigungs-
gewerbe oder in der Gastronomie.

2.2.

In der Dimension ,,Teilhabe* ist zu konstatieren, dass es
den Arbeitnehmern bei den neuen Briefdienstleistern in
ihrer groen Mehrheit an der Moglichkeit fehlt, ihre
beruflichen Interessen durch Nutzung institutionell gesi-
cherter Partizipationschancen - z.B. durch die Wahl von
Betriebsriten oder eine Mitarbeit in diesen'™’ - zu vertre-
ten oder ihre Arbeitsbedingungen mittels kollektiver
Einflussnahme - z.B. durch Tarifvertrige - zu gestalten.
Mangels ausreichender ,,Primdrmacht” und aufgrund der
durch Hierarchie und Autoritit gepriagten Personalfiih-
rungsmethoden, wie sie fiir viele der Lizenznehmer ty-
pisch zu sein scheinen, bleiben ihnen auch Optionen
individueller und informeller Teilhabe an den sie betref-
fenden Entscheidungen weitestgehend verwehrt.

2.3.

In der im Blick auf die aktuelle Debatte um einen bran-
chenspezifischen Mindestlohn besonders relevanten
Dimension ,,Einkommen“ sind wir zu folgenden Ergeb-
nissen gekommen:

Der durchschnittliche Stundenlohn (Median), der von
den neuen Briefdienstleistern an ihre Beschéftigten in der
Zustellung bezahlt wird, betrdgt nach unseren Erhebun-
gen in Westdeutschland 7,00 Euro und in Ostdeutschland
5,90 Euro. Das auf Basis dieser Stundenl6hne durch-
schnittlich zu erzielende monatliche Brutto-Entgelt (Me-
dian) liegt im Falle einer 38,5-Stundenwoche bei 1.169
Euro in Westdeutschland und bei 985 Euro in den neuen
Bundesldndern inklusive Berlin.

Ordnet man diese Entgeltdaten vergleichend ein, so wird
deutlich, dass die bei den Lizenznehmern im Durch-
schnitt erzielbaren Einkommen

- in Westdeutschland um rund 40% und in Ost-
deutschland um rund 50% unter dem Einstiegsgehalt
fiir Zustellkrifte bei der Deutschen Post AG liegen;

- in Westdeutschland um rund 31% und in Ost-
deutschland um rund 20% unter den jeweiligen
Niedriglohnschwellen (zwei Drittel des Medianloh-
nes) dieser Regionen rangieren;

- insofern als nicht existenzsichernd einzustufen sind,
als sie fiir Westdeutschland um rund 11% und fiir
Ostdeutschland um rund 17% geringer ausfallen als
ein Arbeitseinkommen, mit dem sich der Mindest-
bedarf nach den Bestimmungen des Sozialgesetzbu-
ches II decken ldsst. Relevante Teile der Erwerbsta-
tigen bei den neuen Briefdienstleistern erfiillen folg-
lich selbst im Falle einer Vollzeitbeschiftigung die
Kriterien der Hilfebediirftigkeit nach SGB II und
haben Anspruch auf ergénzendes Arbeitslosengeld
1L

Einen Uberblick zu den im Briefsektor iiblichen Entgel-
ten vermittelt die nachstehende Tabelle:

187 Unseren Erhebungen zufolge gibt es nur bei 3,5% aller betriebsratsfahigen
Unternehmen unter den Lizenznehmern auch tatséchlich eine betriebliche Interessen-
vertretung.
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Finkommen im Briefsektor im Uberblick

Westdeutschland Ostdeutschland
Monatsléhne |Stundenléhne| Monatsléhne | Stundenlohne
Deutsche Post AG” 1978€| 118l 1978 1184¢
Niedriglohnschwelle” 1707€[  1020€  1229€ 136€
Tarifvertrag Speditionsgewerbe” 1.551 €] 929€ 1419€ 8504
Neue Briefdienstleister 1.169 € 1,00€ 985€ 590€

" Einstiegsentaelt fi einen Briefzusteller (inkl. 13. Monatsgehalt- und Urlaubsgeld und dem Basisbetrag der variablen
Vergiitung) bei Vollzeit 38,5 Wachenstunden, auf 12 Monats gehélter umgerechnet, Stand: November 2006

" 23 des Durchschrittseinkormmens (Median) in 2004

" Westdeutschland: Tarifvertrag Speditionsgewerbe Hamburg, Finstiegsentgelt fiir Zusteller pro Monat; Ostdeutschland:
Tarifvertrag Speditionsgewerbe Brandenburg, Monatsentgelt fir Zusteller

" Eigene Erhebungen, Stundenlshne umgerechnet auf Monatseinkammen bei 38,5 Wochenstunden, Durchschritisbetrage
(Median)

3.

Zentrale Feststellungen unserer Studie werden durch die
jingst bekannt gewordenen Zwischenergebnisse einer
von der Bundesnetzagentur seit Juni 2007 durchgefiihr-
ten Vollerhebung im wesentlichen bestitigt.'™ Basierend
auf Angaben, die nach Einschitzung der Bundes-
netzagentur rund 85% der Arbeitnehmer bei den Lizenz-
nehmern abdecken, gehen diese von einem durchschnitt-
lichen Stundenlohn fiir Briefzusteller in Hohe von 7,33
Euro aus. Die Durchschnittswerte fiir die neuen Bundes-
lander liegen dabei noch deutlich unter dieser Marke und
rangieren zwischen 5,68 Euro (Brandenburg) und 6,68
Euro (Sachsen)."™ Auch nach den Befunden der Bundes-
netzagentur fdllt das durchschnittliche Entgelt eines
Zustellers bei den neuen Briefdienstleistern um rund 40%
niedriger aus als der von ihr ermittelte Durchschnitts-
verdienst von Briefzustellern der Deutschen Post AG.
Ebenso liegt dieses deutlich unter der Niedriglohn-
schwelle. Die Daten der Bundesnetzagentur unterstrei-
chen zudem unsere Feststellung, dass die Briefzusteller
bei den Lizenznehmern grofteils keine individuell exis-
tenzsichernden Entgelte erreichen und insoweit Anspruch
auf ergénzendes Arbeitslosengeld IT haben.

4.

Die Ergebnisse unserer Studie zeigen zusammengefasst,
dass

- die bei den neuen Anbietern am deutschen Brief-
markt entstandenen Arbeitspldtze ein ausgeprigt
prekires Potenzial in puncto Beschéftigungsstabili-
tdt, Teilhabe und Einkommen aufweisen;

- das Arbeitsmarktsegment der Briefdienstleister in
der Frage der Beschiftigungsbedingungen von einer
starken Asymmetrie zwischen dem marktbeherr-
schenden Unternehmen und dessen Wettbewerbern
gekennzeichnet ist;

- die Mehrheit der Lizenznehmer ein Geschiftsmodell
verfolgt, das vornehmlich auf den Kostenvorteilen
prekérer Beschéftigung basiert;

- trotz rechtlicher Vorkehrungen - zu nennen sind hier
vor allem die sozialen Lizenzauflagen nach § 6 Abs.
3 S. 1 Nr. 3 PostG - entsprechende Regulierungsan-

188 Bundesnetzagentur: Umsetzung des Beschlusses des Beirats vom 02.07.07 zu
den Arbeitsbedingungen im Briefmarkt - Informationen fiir die 58. Sitzung des Beirats
am 12.11.2007. Aktueller Stand und Zwischenergebnisse der Vollerhebung
(29.10.2007)

189 Bei der Interpretation dieser Ergebnisse ist zum einen zu bedenken, dass ein Teil
der Lizenznehmer bis dato die Anfrage der Bundesnetzagentur noch nicht beantwortet
hat, zum anderen, dass die Antworten durch die seit Monaten gefiihrte kritische
Diskussion iber Niedriglohne bei den neuen Briefdienstleistern nicht unbeeinflusst
geblieben sein dirften. Beide Aspekte begriinden die Vermutung, dass die tatsachli-
chen bzw. die abschlieRend von der Bundesnetzagentur ermittelten Durchschnittsloh-
ne eher noch niedriger liegen kénnten als die derzeitigen Zwischenergebnisse.
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sdtze in Deutschland bis dato ohne Wirkung geblie-
ben sind.

Es kann nach unserer Einschitzung keinen begriindeten
Zweifel daran geben, dass sich die Prekarisie-
rungsproblematik im Falle der endgiiltigen wettbewerbli-
chen Offnung des Briefmarktes zum 1. Januar 2008 und
unter ansonsten gleichbleibenden Randbedingungen
weiter verschirfen wiirde. Damit droht ein Sektor mit
traditionell abgesicherten Beschiftigungs- und Einkom-
mensbedingungen zunehmend in die Zone von Niedrig-
und Niedrigstlohnen abzugleiten.5.

Die problematischen Implikationen prekérer Beschéfti-
gung am Briefmarkt begriinden die Notwendigkeit ge-
eigneter Gegenmafinahmen. Wir haben in unserer Stu-
die - ohne Anspruch auf Vollstindigkeit - die folgenden
finf Handlungsoptionen angefiihrt, die hier potenziell
zielfiihrend sein konnten:

- Eine Aussetzung oder Verlangsamung der geplanten
Marktoffhung;

- eine Flankierung der weiteren Liberalisierung durch
effektive Anwendung des Regulierungsinstruments
der sozialen Lizenzauflagen;

- die verstirkte Beriicksichtigung sozialer Standards
bei der Auftragsvergabe 6ffentlicher Instanzen durch
Tariftreueklauseln;

- eine tarifvertragliche Regulierung der Beschéfti-
gungsbedingungen bei den neuen  Brief-
dienstleistern;

- die Durchsetzung eines allgemeinen oder branchen-
spezifischen Mindestlohnes.

Der von der Bundesregierung vorgelegte ..Entwurf
eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes (BT-Drucksache 16/6735)
konstatiert zu Recht, dass ..im Bereich der Postdienst-
leistungen ... im Zuge des zum 1. Januar 2008 auslau-
fenden Postmonopols kurzfristic Handlungsbedarf
(besteht)“. Angesichts dieses Zeitdrucks und der Tat-
sache, dass vier der oben genannten fiinf Handlungs-
optionen aus unterschiedlichen Griinden im verblei-
benden Zeitraum bis zum Jahresende nicht mehr
wirksam zur Anwendung gebracht werden kiénnen,
befiirworten wir die Zielsetzung wie auch den Lo-
sungsansatz des Gesetzentwurfes der Bundesregie-
rung uneingeschrinkt.
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L.

Die Einbeziehung der Briefdienstleistungsbranche in das
AEntG begegnet keinen durchgreifenden verfassungs-
und europarechtlichen Bedenken. Die Einbeziehung
weiterer Branchen unterfillt ebenso dem politischen
Gestaltungsspielraum wie die urspriingliche Normierung
fiir die Baubranche oder die bereits erfolgte Ausdehnung
auf das Gebédudereinigerhandwerk. Den weiten Hand-
lungsspielraum des Gesetzgebers auf dem Gebiet der
Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung betont
besonders deutlich BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293
(307): Das BVerfG konstatiert hier einen ,,besonders
weitgehenden Einschédtzungs- und Prognosevorranges®
des Gesetzgebers ,,auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-,
Sozial- und Wirtschaftsordnung®. Es sei ,,vornehmlich
Sache des Gesetzgebers, auf der Grundlage seiner wirt-
schafts-, arbeitsmarkt- und sozialpolitischen Vorstellun-
gen und Ziele und unter Beachtung der Sachgesetzlich-
keiten des betreffenden Sachgebiets zu entscheiden,
welche MaBnahmen er im Interesse des Gemeinwohls
ergreifen will.*

Aus dieser zutreffenden Perspektive begegnet die Aus-
dehnung des AEntG auf die Briefdienstleistungsbranche
weder im Hinblick auf die Koalitionsfreiheit (Art. 9 IIT
GG) noch auf die Berufsfreiheit der erfassten Arbeitge-
ber (Art. 12 I GG) verfassungsrechtlichen Bedenken.
Soweit iiberhaupt ein Eingriff in die Schutzbereiche
dieser Grundrechte zu konstatieren ist, kann dieser ohne
weiteres durch legitime sozialstaatliche Erwdgungen —
Schutz geringverdienender Arbeitnehmer sowie der
sozialen Sicherungssysteme — gerechtfertigt werden. Der
Tariftreuebeschluss des BVerfG (BVerfG 11.7.2006,
BVerfGE 116, 202) identifiziert es als verfassungsrecht-
lich legitimes Ziel des Gesetzgebers, einem ,,Verdrin-
gungswettbewerb iliber die Lohnkosten* entgegenzuwir-
ken. Die MaBnahme diene dem Schutz der Beschiftigten
tarifgebundener Unternehmen vor Verdringung durch
nicht tarifgebundene Konkurrenz und damit mittelbar der
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Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit. Legitimes Regelungs-
ziel sei ferner die ,,Erhaltung als wiinschenswert angese-
hener sozialer Standards“ sowie die ,,Entlastung der [...]
Systeme der sozialen Sicherheit.“ Durch die Festlegung
auf die zwischen den Tarifvertragsparteien ausgehandel-
ten Entgelte werde zudem das Tarifvertragssystem als
Instrument zur Sicherung sozialer Standards unterstiitzt.
Diese aus Perspektive des BVerfG legitimen Regelungs-
ziele rechtfertigen auch die Einbezichung weiterer Bran-
chen in den Anwendungsbereich des AEntG.

Auch europarechtlich ist die Schaffung sozialer Mindest-
standards zweifellos gerechtfertigt: Aus Perspektive des
EuGH beschriankt die Festsetzung von Mindestlohnen
zwar die Dienstleistungsfreiheit; diese Beschrankung ist
aber durch das zwingende Allgemeininteresse an sozia-
lem Schutz der Arbeitnehmer gerechtfertigt (EuGH
28.3.1996 Rs. C-272/94 (Guiot), Slg. 1996, I-1905, 1920,
Rdnr. 16). In der Rechtssache Wolff (EuGH 12.10.2004
Rs. C-60/03 (Wolff), Slg. 2004, 9553) hat der EuGH
zudem darauf hingewiesen, dass als legitimes Ziel des
nationalen Gesetzgebers bei der Statuierung von Min-
destarbeitsbedingungen auch Anerkennung finde, ,,einen
unlauteren Wettbewerb seitens der Unternehmen zu
verhindern, die ihren Arbeitnehmern einen Lohn zahlen,
der unterhalb des Mindestlohns liegt“. Hierin kdnne ein
zwingendes Erfordernis liegen, das eine Beschriankung
der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen konne, soweit
die VerhiltnisméBigkeit gewahrt bleibe. Ein Widerspruch
zwischen dem Schutz eines fairen Wettbewerbs auf der
einen Seite und der Sicherstellung des Arbeitnehmer-
schutzes auf der anderen Seite bestehe nicht.

Bei der Ausweitung des AEntG auf weitere Branchen
handelt es sich demnach nicht primér um ein Problem der
zweifellos gegebenen rechtlichen Zuldssigkeit, sondern
um eine rein politisch zu entscheidende und zu verant-
wortende Frage. Die politische Einschitzung, dass in der
Briefdienstleistungsbranche ein besonderes soziales
Schutzbediirfnis zu konstatieren ist, welches die Festle-
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gung verbindlicher Mindeststandards erfordert, ist somit
verfassungs- und europarechtlich unbedenklich und nicht
justitiabel.

II.

SchlieBlich ist von der Ausweitung des AEntG auf weite-
re Branchen deutlich die Frage zu trennen, unter welchen
Voraussetzungen ein konkreter Tarifvertrag gemil § 1
Illa AEntG auf nicht tarifgebundene Arbeitsvertragspar-
teien erstreckt werden kann. Dabei handelt es sich um die
nachgelagerte Frage der RechtmiBigkeit einer entspre-
chenden Rechtsverordnung.

Insoweit ist auf Folgendes hinzuweisen:

Durch die bloBe Erstreckung eines Tarifvertrags auf nicht
tarifgebundene Arbeitsverhidltnisse wird die negative
Koalitionsfreiheit (Art. 9 III GG) der hiervon betroffenen
Arbeitgeber bzw. Arbeitnehmer grundsétzlich nicht be-
riihrt. Diese iiberzeugende Sichtweise entspricht auch der
standigen Rechtsprechung des BVerfG. Die Geltungs-
erstreckung des zwischen AGV Postdienste und Verdi
geschlossenen TV Mindestlohn gemidB § 1 Illa AEntG
wire daher mit Blick auf die negative Koalitionsfreiheit
unbedenklich.

Durch die zwingende Festschreibung von sozialen Min-
deststandards im Anwendungsbereich des AEntG wird
die positive Koalitionsfreiheit/Tarifautonomie konkurrie-
render Tarifparteien nicht beeintrichtigt. Auch insoweit
kann man — mit Blick auf das notwendige Konkurrenz-
verhéltnis von tarifautonomen und staatlichen Rege-
lungsbefugnissen — bereits einen Eingriff in den Schutz-
bereich von Art. 9 III GG verneinen. Bejaht man gleich-
wohl einen Eingriff, 14sst sich dieser durch kollidierendes
Verfassungsrecht (insbesondere das Sozialstaatsprinzip,
Art. 20 I GG) rechtfertigen, sofern mit der Festsetzung
von Mindeststandards eine vertretbare soziale Intention
verfolgt wird.

Auch bei Anwendung des Verfahrens nach § 1 Illa
AEntG ist nach hier vertretener Auffassung ein ,,6ffentli-
ches Interesse™ an der Tariferstreckung aus verfassungs-
und europarechtlichen Griinden erforderlich. Der Begriff
des ,,0ffentlichen Interesses fasst dabei die an eine
Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen bzw. Beein-
trachtigungen von Grundfreiheiten zu stellenden Anfor-
derungen zusammen. Eine Einhaltung des 50%-Quorums
(§ ST 1 Nr. 1 TVG) ist beim Verfahren nach § 1 Illa
AEntG dagegen nicht erforderlich; wird es jedoch ein-
gehalten, erleichtert es die Darlegung eines ,,6ffentlichen
Interesses* an der Tariferstreckung.

Bei der Feststellung, ob ein Tarifvertrag das 50%-
Quorum des § 511 Nr. 1 TVG erfiillt, sind alle Arbeit-
nehmer einzubeziehen, die in den Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallen. Auf die tatsdchliche Anwendung des
Tarifvertrags in den Arbeitsverhaltnissen kommt es nicht
an. Insbesondere dass in Arbeitsverhiltnissen der Tarif-
vertrag durch speziellere Firmentarifvertrage verdrangt
wird, die dieselbe Gewerkschaft abgeschlossen hat, &n-
dert nichts an der Einbeziehung dieser Arbeitsverhéltnis-
se in das Quorum. Unterschreiten die Firmentarifvertrage
das Entgeltniveau des TV Mindestlohn, entfaltet er un-
mittelbare Rechtswirkungen. Uberschreiten die Firmenta-
rifvertrage hingegen das Entgeltniveau des TV Mindest-

lohn, so liegt hierin erst recht die Billigung des tarifli-
chen Mindestlohns. Der TV Mindestlohn und die speziel-
len Firmentarifvertrdge bilden in diesem Fall ein wider-
spruchsfreies Regelungsgefiige. In dem Abschluss spe-
zieller Firmentarifvertrage liegt dann keine Entscheidung
des Arbeitgebers gegen den fiir allgemeinverbindlich zu
erklarenden Tarifvertrag. Diese Entscheidung fiir oder
gegen den Tarifvertrag — und damit seine ,,Représentati-
vitdt“ fiir eine (qualitative) Mehrheit der Arbeitgeber in
der Branche — ist fiir die Erfiillung des Quorums wesent-
lich.

Da die bei der Deutschen Post AG noch bestehenden
Beamtenverhiltnisse kontinuierlich durch Arbeitsver-
héltnisse ersetzt werden, konnen auch Beamtenverhalt-
nisse in die Berechnung des Quorums einbezogen wer-
den. Diesem kommt ein zukunftsgerichteter, prognosti-
scher Charakter zu. Es besteht hingegen kein Anlass,
Arbeitnehmer in die Berechnung des Quorums einzube-
ziehen, die anderen als den vom Geltungsbereich des TV
Mindestlohn erfassten Tatigkeiten nachgehen und die
deshalb nicht in den Geltungsbereich des TV Mindest-
lohn fallen.

Das erforderlich 6ffentliche Interesse an einer Geltungs-
erstreckung des Tarifvertrags dient dem sozialen Schutz
der AuBenseiter-Arbeitnehmer. Soweit hierdurch wett-
bewerbsbeschrinkende Wirkungen eintreten, sind diese
hinzunehmen. Sozialer Schutz ldsst sich ohne Beschrén-
kungen des AuBenseiter-Wettbewerbs nicht realisieren.
Beide Aspekte bedingen einander. Eine Differenzierung
zwischen einer legitimen sozialen Schutzfunktion und
einer illegitimen wettbewerbsbeschrankenden Wirkung
ist daher nicht tragfahig. Gemessen daran und unter
Beriicksichtigung des weiten Einschitzungs- und Gestal-
tungsspielraums des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers ist
ein ,,0ffentliches Interesse” an der Allgemeinverbindlich-
erklarung oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn
nicht zu bestreiten. Legitime Schutzziele sind insbeson-
dere der soziale Schutz der AuBenseiter-Arbeitnehmer
vor nicht existenzsichernden Niedriglohnen, der Schutz
der sozialen Sicherungssysteme sowie die Sicherstellung
der verldsslichen Aufgabenerfiillung durch qualifizierte
Mitarbeiter in der besonders sensiblen Postbranche.
Soweit die Umsetzung dieser Schutzziele zu Beschrin-
kungen des AuBlenseiter-Wettbewerbs fiihrt bzw. derarti-
ge Beschrinkungen zur Umsetzung erforderlich sind,
sind diese zu akzeptieren.

Gegen die Festlegung des Geltungsbereichs des TV
Mindestlohn bestehen keine Bedenken. Der Regelungs-
kompetenz der Tarifparteien werden Grenzen lediglich
durch die Tariffdhigkeit und Tarifzustéindigkeit sowie die
Beachtung zwingenden Rechts gesetzt. Die Tariffdhigkeit
des Arbeitgeberverbandes Postdienste ist zu bejahen. Es
scheint bereits zweifelhaft, ob eine demokratische Bin-
nenstruktur notwendige Voraussetzung der Tariffdhigkeit
eines Arbeitgeberverbandes ist. Jedenfalls geniigt die
Binnenstruktur des Arbeitgeberverbandes Postdienste
demokratischen Maf3stdben, da sie das Gewicht der Mit-
gliedsunternehmen in Abstimmungen nach ihrem tarif-
und beschiftigungspolitischen Gewicht bemisst. Dabei
handelt es sich um ein bei Arbeitgeberverbénden iibli-
ches und sachgerechtes Abstimmungsprinzip.
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Man mag meinen: Ein solch kurzes Gesetz kann keinen
Fehler haben. Doch in den fiinf Worten zur Ergédnzung
des AEntG finden sich gewichtige ordnungspolitische
und juristische Irrtiimer. Nur auf letztere will ich mich im
Folgenden beschréinken, denn nur dafiir bin ich als Sach-
verstindiger geladen.

I. Gerade die Briefbranche einzubeziehen ist gleich-
heitswidrig - insb. im Hinblick auf § 6 Abs. 3 Nr. 3
PostG

Auch wenn ich mit diesem ersten Einwand angesichts der
bestehenden Mehrheitsverhéltnisse sicherlich nicht ge-
hort werde: Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, ,,weder wesentlich
Gleiches willkiirlich ungleich noch wesentlich Unglei-
ches willkiirlich gleich® zu behandeln."”® Willkiir ist
gegeben, wenn die Mafinahme im Verhiltnis zur Sltuatl-
on , tatsichlich und eindeutig unangemessen ist*."”' Die-
ser Mafistab ist in neueren Entscheidungen des BVerfG
nicht abgeldst worden, aber ergénzt durch die ,,neue
Formel®. Nach dieser ist Art. 3 Abs. 1 GG verletzt, wenn
,»eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu ande-
ren Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwi-
schen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher
Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unglei-
che Behandlung rechtfertigen konnten®, ™ bzw. wenn
sich nicht auch nur irgendein sachlich Vertretbarer zurei-
chender Grund fiir die Differenzierung anfiihren lasst.'”
Wie man es auch nimmt: Der Gesetzgeber unterliegt also
der Pflicht, Ungleichbehandlungen unter Beriicksichti-
gung der Eigenart des jeweiligen Sachgeblets folgerich-
tlg, mithin systemgerecht, zu regeln.'”* Jede festgestellte

BVerfG, 16.3.1955 - 2 BvK 1/54, BVerfGE 4, 144, 147; BVerfG, 26.4.1988 - 1
BvL 84/86, BVerfGE 78, 104, 121 = NJW 1988, 2231.

91 BVerfG, 15.3.1989 - 1 BVR 1428/88, BVerfGE 80, 48, 51 = NJW 1989, 1917.

92 BVerfG, 7.10.1980 - 1 BvL 50/79, BVerfGE 55, 72, 88 = NJW 1981, 271,
BVerfG, 29.5.1990 - 1 BvL 20/84, BVerfGE 82, 60, 86 = NJW 1990, 2869.

195 BVerfG, 12.4.1972 - 2 BVR 704/70, BVerfGE 33, 44, 51; BVerfG, 8.4.1987 - 2
BVR 909/82, BVerfGE 75, 108, 157 = NJW 1987, 3115.

% Nachweise v.a. Dreier/Heun, GG, Band 1, 2. Aufl. 2004, Art. 3 Rn. 33f.
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Ungleichbehandlung bedarf der Rechtfertigung durch ein
legitimes Regelungsziel. Differenzierungskriterium und -
ziel miissen nicht in der Weise verfassungsrechtlich
fundiert sein, dass etwa nur im Grundgesetz ausdriicklich
benannte Rechtfertlgungsgrunde herangezogen werden
diirften.'” Es diirfen auch wirtschafts- und beschifti-
gungspolitische Differenzierungsziele mitberiicksichtigt
werden. Entscheidend ist die Sachgerechtigkeit der Dif-
ferenzierungskriterien und -ziele, die sich bei einer ob-
jektiven Gesamtbetrachtung erschlieBen miissen.'”®

Gegeniiber anderen Branchen besteht nun fiir die Brief-
dienstleistungsbranche kein besonderes Bediirfnis nach
einer Ausdehnung des AEntG. Dariliber helfen auch
Schlagworte wie ,,Lohndumping® nicht hinweg, zumal
die hierzu im Auftrag der Bundesnetzagentur durchge-
fiihrte Untersuchung dafiir keine Anhaltspunkte liefert
(vgl. Wik-Studie ,,Arbeitsbedingungen im Briefmarkt).
Ein besonderer Schutzbedarf von Arbeitnehmern der
Briefdienstleistungsbranche besteht gerade aufgrund des
§ 6 Abs. 3 Nr. 3 PostG nicht (Versagung einer beantrag-
ten Lizenz fiir den Fall, dass ,,Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass der Antragsteller die wesentlichen
Arbeitsbedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich
sind, nicht unerheblich unterschreitet”). Hier voranzu-
schreiten gegeniiber anderen Branchen ist nicht sachlich
gerechtfertlgt sondern vor allem durch Lobbylsmus zu
erkliren."” Aus den gleichen Griinden wire auch eine
Beeintrachtigung der kollektiven Koalitionsfreiheit kon-
kurrierender Gewerkschaften und Arbeitgeberverbéande
nicht zu rechtfertigen.

195 ErfKiDieterich, 7. Aufl. 2007, Art. 3 GG Rn. 37.
1% ErfKiDieterich, 7. Aufl. 2007, Art. 3 GG Rn. 39.

97 8. auch die Einschatzung der Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung v.
26.82008, S. 24.
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Der Grundsatz der Sachgerechtigkeit einer gesetzlichen
Regelung, welcher fiir Art. 3 Abs. 1 GG beachtlich ist,'”*
scheint auch noch ein einem anderen Punkt verletzt:
Werden Postdienste in das AEntG aufgenommen, um fiir
inldndische Arbeitnehmer Lohne festzulegen, wéhrend
das Gesetz an sich und bei den iibrigen Branchen auf die
Erstreckung inlédndischer Lohne auf ausldndische Anbie-
ter von Dienstleistungen gerichtet ist — die es im Post-
dienstleistungsbereich gar nicht gibt —, fehlt es an der
Kohirenz der gesetzlichen Regelung. Art. 3 Abs. 1 GG
lasst nicht zu, dass eine Regelung, die auf ein bestimmtes
Ziel zugeschnitten ist, im Einzelfall nach politischer
Opportunitit auch ganz anderen Zwecken dienstbar ge-
macht wird. Mit anderen Wort: Die Pflicht zur System-
stimmigkeit, die Art. 3 GG formuliert, verbietet es, dass
Gesetze zweckentfremdet werden. Genau dies geschieht
aber, weil Entsendungen von Postbosten aus dem Aus-
land nun sicherlich nicht zu erwarten sind.

Fazit: In der Diskussion um den Mindestlohn ha-
ben wir angefangen bei den Friseurinnen in E-
berswalde, die 3,50 € pro Stunden bekommen (s.
ArbG Eberswalde vom 15.11.2005 - 5 Ca
1234/05). Das dies verhindert werden sollte, ist
gut und richtig. Doch hier bleibt die Politik unta-
tig. Stattdessen werden jetzt besondere Schutzin-
strumente fiir eine Arbeitnehmergruppe geschaf-
fen, die ohnehin schon unter einem besonderen
gesetzlichen Schutz steht — und auf einem voraus-
sichtlichen Niveau, der von der langldufigen Vor-
stellung von Mindestlohnen weit entfernt ist. Das
ist auch verfassungsrechtlich nicht mehr zu recht-
fertigen. Das Gesetz wird zweckentfremdet: Die
Entsendung von Postbosten aus dem Ausland ist
nicht vorstellbar und wird von niemandem be-
hauptet.

II. Drohender Bruch im System des AEntG: Auf-
nahme von Titigkeiten, nicht einer Branche

Mehr Gehor erhoffe ich mir im Hinblick auf meinen
Zweiten, rechtstechnischen Einwand: Die Reichweite der
Tariferstreckung nach dem AEntG ist bislang durch zwei
Grenzen beschrinkt: Zum einen die Grenzen der Bran-
che, die in das AEntG aufgenommen wurde, zum ande-
ren den betrieblichen und personellen Geltungsbereich
des Tarifvertrags, der erstreckt werden soll. Nur wo sich
beide Bereiche iiberschneiden, kann es zu einer Tarifbin-
dung kommen. Denn sonst fehlt es an einem erstre-
ckungsfihigen Tarifvertrag oder aber an einer Einbezie-
hung der (Teil-)Branche in das AEntG. Weder durch die
Allgemeinverbindlicherklarung noch durch eine Rechts-
verordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG kann der rdumliche,
personelle, betriebliche Bereich eines Tarifvertrags er-
weitert werden.'

Das Problematische am MindestlohnTV ist nun, dass
dieser auf einen betrieblichen/branchenmifigen Gel-
tungsbereich verzichtet. Eine Einschrankung erfolgt hier
lediglich iiber den personlichen Geltungsbereich in An-
kniipfung an die Tétigkeit des Arbeitnehmers. Denn ab §
1 Abs. 2 soll der Tarifvertrag ,,fiir alle Betriebe (gelten),
die gewerbs- oder geschéftsmédBig Briefsendungen fiir

1
%8 Grundlegend BVerfGE 4, 219, 243; 36, 336, 394 (keine ,willkiirliche Abweichung
von einem selbstgesetzten System*); ferner von Minch/Kunig/Gubelt, GG-
Kommentar, Band 1, 5. Aufl. 2000, Art. 3 Rn. 30 m.w.N.

199 Wiedemann/Wank, TVG, § 5 Rn. 20; Déaubler/Lakies, § 5 TVG Rn. 167.

Dritte beférdern, unabhéngig vom Anteil dieser Tétigkeit
an der Gesamttitigkeit des Betriebes®. Damit ist eben
nicht die betriebliche Prigung entscheidend, sondern
allein, dass sich im Betrieb Arbeitnehmer finden, die
Briefsendungen befordern. Dies entspricht eins zu eins
der Festlegung des personlichen Geltungsbereichs nach §
1 Abs. 3 des Tarifvertrags: ,,.Der Tarifvertrag gilt fiir alle
Arbeitnehmer, die Tétigkeiten in der gewerbs- oder ge-
schiftsmédfigen Beforderung von Briefsendungen fiir
Dritte ausiiben“. Damit werden alle Arbeitnehmer, die
Briefsendungen fiir Dritte befordern, in den Anwen-
dungsbereich des Tarifvertrags eingenommen, unabhén-
gig vom Arbeitgeber bei dem sie beschéftigt sind und der
betrieblichen Organisation, in der sie arbeiten. Allein die
Kurierdienste (§ 1 Abs. 2 TV) und die Zeitungszusteller
(§ 1 Abs. 3 TV) sind hier ausdriicklich ausgenommen.
Dies ist ungewdhnlich und entspricht nicht den bisheri-
gen Mindestlohntarifvertridgen, in denen — ebenso wie im
AEntG selbst — jeweils eine branchenméBige Ankniip-
fung zu finden ist.

Wiirde man diesen Tarifvertrag nun zur Grundlage einer
Erstreckung nach dem AEntG machen, dann wiirde dies
zu erheblichen Friktionen im Tarifsystem fiihren:

- Keine iiberwiegende Prigung des Betriebs: Weil eine
tiberwiegende Prigung des Betriebs und Unternehmens
durch die Briefdienstleistung nicht verlangt wird, kiime
es zu Uberschneidungen mit zahlreichen anderen Tarif-
vertrdgen, deren Geltungsbereich eben branchenméBig
strukturiert ist. Der Tarifvertrag wiirde in andere Bran-
chen iibergreifen, solange da nur Briefzustellungen vor-
genommen werden. Die Kollision wére nach der Recht-
sprechung des BAG zum AEntG stets zu Gunsten des
Mindestlohntarifvertrags aufzulosen.”” De facto hieBe
dies, dass mitgliedschaftlich legitimierte Tarifvertrage in
anderen Bereichen durchbrochen und verdréngt wiirden
durch den Mindestlohntarif des AEntG, der mit der
Branche, in der er nun iibergreift, nichts zu tun hat. Be-
denkt man nun die — verfehlte, aber bisher durch das
BAG noch nicht widerrufene — Rechtsprechung zur Ta-
rifeinheit,””' so wiirde sich iiberdies die Frage stellen,
inwieweit die dann konkurrierenden Tarifvertridge neben-
einander im Betrieb bestehen konnten oder letztlich zu
Gunsten eines Tarifvertrags aufgelost werden miissten.
Jedenfalls wire der Arbeitgeber einer anderen Branche
flir bestimmte Arbeitnehmer gezwungen, den Mindest-
lohntarifvertrag anzuwenden, obwohl er selbst an andere
Tarifvertrage gebunden ist. Diese Erstreckung iiber die
Branche hinaus wirft damit erhebliche verfassungsrecht-
liche, auf der Beeintrachtigung der Koalitionsfreiheit
nach Art. 9 Abs. 3 GG beruhende Fragen auf.

- Keine iiberwiegende Prdgung der Titigkeit des Arbeit-
nehmers: Die dargelegten Bedenken verstirken sich
dadurch, dass nach dem Wortlaut des Tarifvertrages noch
nicht einmal eine iiberwiegende Priagung der Tatigkeit
des Mitarbeiters durch die Briefdienstleistung erforder-
lich ist. Damit wiirde der Tarifvertrag bereits dann unge-
achtet anderweitiger Tarifvertrige gelten, wenn der Ar-
beitnehmer auch nur einen Brief in seinem Arbeitsleben
austeilt. Ob eine derart weite Bestimmung des personli-

20 Anfrage des 9. Senats vom 9.9.2003 (-9 AZR 478/02(A)), beantwortet mit
Beschluss vom 13.5.2004 (- 10 AS 6/04) unter Aufgabe seiner gegenteilige Auf-
fassung (BAG v. 4.12.2002 - 10 AZR 113/02, AP Nr. 28 zu § 4 TVG Tarifkonkur-
renz = EzA TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 17). S. auch BAG v. 25.1.2005 - 9 AZR
146/04, DB 2005, 1635.

21 Thisinglvon Medem, ZIP 2007, 510.
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chen Geltungsbereichs des Tarifvertrages iiberhaupt
moglich ist, ist durch die Rechtsprechung bisher noch
nicht geklédrt. Es gibt solche Tarifvertridge in der Praxis
nicht und sie erwiesen sich auch als génzlich unpraktika-
bel. Der Tarifvertrag strebt die angemessene Regelung
des Arbeitsverhéltnisses eines Arbeitnehmers an. Was
angemessen ist, bestimmt sich nach dem Schwerpunkt
seiner Tétigkeit, so dass Tarifvertrage durchgehend im
personlichen Geltungsbereich an eben diesem Schwer-
punkt und dessen Pragung ankniipfen. Hier andere Rege-
lungen zu treffen, ist funktionswidrig und es stellt sich
wiederum die Frage, ob dies durch die Grenzen des Ta-
rifvertragsgesetzes, vor allem aber durch kollidierende
Grundrechte Dritter, die ihrerseits ihre Koalitionsfreiheit
durch den Abschluss eigenstindiger Koalitionsvertrige
ausiiben, eingeschrénkt wird.

Fazit: Die Rechtsprechung sollte deutlich ma-
chen, dass nur die Briefleistungsbranche in das
AEntG aufgenommen wird.

III.Der MindestTV, wie er jetzt vorliegt, kann nicht
Grundlage der Tariferstreckung sein — schon weil
er (zumindest teilweise) unwirksam ist

Wer schon weiter iiber die Gesetzesdnderung hinaus an
die kiinftig zu erlassende Rechtsverordnung denkt, der
sollte sich dariiber im Klaren sein, dass Grundlage einer
solchen Rechtsverordnung nicht der MindestTV sein
kann, wie er am 7.9.2007 zwischen ver.di und dem Ar-
beitgeberverband Postdienste e.V. vereinbart wurde.
Denn dieser ist teilweise nicht von der Tarifzustindigkeit
der Vereinigungen umfasst (1.), es bestehen Zweifel an
der Tariffahigkeit des Arbeitsgeberverbandes (2.), und
der Tarifvertrag enthélt er rechtswidrige Regelungen zur
Berechnung des Tarifentgelts (3.).

1. Tarifzustindigkeit als Wirksamkeitsvorausset-

zung eines Tarifvertrags

Die Tarifzustindigkeit ist nach der stdndigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts die Féhigkeit eines an
sich tariffdhigen Verbands, Tarifvertrige mit einem
bestimmten Geltungsbereich abzuschlieBen.”” Inhalt,
Voraussetzungen und Folgen der Tarifzustindigkeit sind
gesetzlich nicht geregelt. Sie wird in § 2a Abs. 1 Nr. 4,
§ 97 ArbGG vorausgesetzt. Demgegeniiber regelt das
Tarifvertragsgesetz in § 3, § 4 Abs. 1 die Voraussetzun-
gen und die Folgen der Tarifgebundenheit. Die Tarifzu-
stindigkeit ist eine rechtliche Eigenschaft der Arbeitge-
ber- oder Arbeitnehmervereinigung. Sie kommt dem
Verband als solchem und nicht dessen einzelnen Mitglie-
dern zu. Dagegen betrifft die Tarifgebundenheit den
einzelnen Arbeitgeber oder Arbeitnehmer. Die Befugnis
des Verbands zur Festlegung seiner Tarifzustindigkeit ist
Ausdruck der grundrechtlich geschiitzten kollektiven
Betitigungsfreiheit. Die Freiheit des einzelnen Arbeitge-
bers oder Arbeitnehmers, durch den Beitritt zu einem
Verband eine Tarifgebundenheit zu begriinden, beruht
demgegeniiber auf seiner individuellen Koalitionsfrei-
heit. Die Tarifzustindigkeit richtet sich nach der Ver-
bandssatzung. Sie erfahrt durch das Gesetz grundsitzlich
weder eine Erweiterung noch eine Beschrankung. Die

202 Vgl. etwa BAG v. 25.9.1996 -1 ABR 4/96 - BAGE 84, 166, zu BIIl 1 der

Griinde; 23.10.1996 — 4 AZR 409/95 (A), BAGE 84, 238, zu Il 2.1.2 der Griinde;
12.11.1996 — 1 ABR 33/96, BAGE 84, 314, zu D 1 a der Griinde; 29.6.2004 —
1 ABR 14/03, BAGE 111, 164, zu B Il 2 b aa der Griinde m.w.N.; 27.9.2005 -
1 ABR 41/04, AP TVG § 2 Tarifzusténdigkeit Nr. 18 = EzA TVG § 2 Tarifzustan-
digkeit Nr. 9.
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Tarifgebundenheit des einzelnen Arbeitgebers oder Ar-
beitnehmers héngt demgegeniiber grundsdtzlich von
dessen individueller Entscheidung iiber seine Mitglied-
schaft im betreffenden Verband ab. In bestimmten Féllen
wird sie allerdings auch unabhéngig von seinem Willen
durch § 3 Abs. 3 TVG und durch § 5 Abs. 4 TVG erwei-
tert. Die Tarifzustdndigkeit beider Tarifvertragsparteien
ist notwendige Voraussetzung fiir den Abschluss eines
wirksamen Tarifvertrags und dessen Geltung. Der Gel-
tungsbereich eines Tarifvertrags kann nicht weiter rei-
chen als die sich iiberschneidende Tarifzustdndigkeit der
Tarifpartner.””

Subsumiert man hierunter die Satzungen der beteiligten
Tarifpartner, so wird schnell deutlich, dass der Tarifver-
trag in seiner uferlosen personellen wie betrieblichen
Weite nicht von den Satzungen getragen wird. Dies gilt
sowohl fiir die Arbeitgeber- wie auch fiir die Gewerk-
schaftssatzung. § 4 Abs. 1 der ver.di-Satzung von Okto-
ber 2003 (zuletzt gedndert am 30.11.2006) bestimmt die
Tarifzustdandigkeit fiir ,,Unternehmen, Betriebe, Einrich-
tungen und Verwaltungen der im Anhang 1 abschlieBend
aufgefiihrten Bereiche...”. Dies wird wiederum in An-
hang 1 der Satzung konkretisiert. Dieser bestimmt dann
eine Tarifzustdndigkeit fiir ,,Betriebe, Unternechmen und
Konzerne der Telekommunikation, der Postdienste und
der Postbank sowie der Hilfs- und Nebenbetriebe ein-
schlieBlich rechtlich ausgegliederter bzw. selbststindiger,
jedoch  wirtschaftlich-organisatorisch ~ zugeordneter
Dienstleistungsbetriebe®.

§ 4 Organisationsbereich

1. Der Organisationsbereich der ver.di umfasst
Unternehmen, Betriebe, Einrichtungen und
Verwaltungen der im Anhang 1 abschlieBend
aufgefiihrten Bereiche sowie alle Mitglieder,
die im Zeitpunkt der Eintragung der Ver-
schmelzung zur ver.di Mitglied der DAG wa-
ren. Der Organisationsbereich schlieit Ne-
benbetriecbe sowie rechtlich ausgegliederte
und selbststindige - jedoch wirtschaftlich zu-
geordnete -Dienstleistungsbetriebe ein. Er er-
fasst auch ver.di und ihre Einrichtungen.

2. Das Néahere regelt der in Anhang 1 zu dieser
Satzung aufgefiihrte Organisationskatalog, der
Bestandteil dieser Satzung ist.

3. ver.di anerkennt die satzungsrechtliche Funk-
tion des DGB zur Kldrung von Organisations-
zu- stindigkeiten zwischen dessen Mitglieds-
gewerkschaften.

Anhang 1: Abschnitt 1.1 Postdienste, Postbank
und Telekommunikation Betriebe, Unternechmen
und Konzerne der Telekommunikation, der Post-
dienste und der Postbank sowie deren Hilfs- und
Nebenbetriebe einschlielich rechtlich angeglie-
derter bzw. selbststéndiger, jedoch wirtschaftlich-
organisatorisch zugeordneter Dienstleistungsbe-
triebe; Institutionen, Behorden und Einrichtungen
der Regulierung der Postdienste und der Tele-
kommunikation; Bundesanstalt fiir Post und Te-
lekommunikation, der gesetzlichen und betriebli-
chen Sozial- und Selbsthilfeeinrichtungen; Be-
triebseigene Kantinen der in den vorstehenden

23 BAG V. 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, AP Nr. 19 zu § 2 TVG Tarifzusténdigkeit.
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Absitzen genannten Einheiten und der Postbau-
genossenschaften; Betriebe, Unternehmen, Kon-
zerne und deren Einrichtungen, deren hauptséch-
liche Betitigung sich auf Bereiche erstreckt, die
herkdmmlich zu den Aufgaben der ehemaligen
Deutschen Bundespost oder deren Teilunterneh-
men gehdren oder gehdrten; Versorgungsempfin-
ger/innen, die wéhrend ihrer aktiven Beschéfti-
gung Mitglied der Deutschen Postgewerkschaft
geworden sind, sowie Hinterbliebene von ver-
storbenen DPG-Mitgliedern*

Damit ist auch die Tarifzustidndigkeit ver.dis betrieblich
beschrinkt. Ein Arbeitnehmer, der (gelegentlich oder
tiberwiegend) Briefzustellungen vornimmt, aber aus
einen Betrieb kommt, der eben nicht durch die Postdiens-
te geprdgt ist, wird nicht von der Tarifzustidndigkeit
ver.dis erfasst.

Dies gilt dann auch auf Arbeitgeberseite, dann die Tarif-
zustindigkeit wird durch § 2 Abs. 1 der Satzung sowie §
3 Abs. 1 konkretisiert. Danach ist der Verband die Ar-
beitgeberorganisation ,,der Unternehmen, die Postdienst-
leistungen im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
erbringen”. Nach § 3 Abs. 1 konnen Mitglied des Ver-
bandes ,,Unternehmen aus dem Bereich der Postdienst-
leistung sowie verwandter Bereiche, die in der Bundesre-
publik Deutschland tdtig sind“, werden. Unternehmen,
die also nicht durch Postdienstleistung geprigt werden,
sind keine ,,Unternechmen aus dem Bereich der Post-
dienstleistung. Sie konnen nicht Mitglied werden und
daher besitzt der Arbeitgeberverband auch keine Tarifzu-
standigkeit fiir sie. Es kommt also auch bei ihm nach der
Satzung auf die schwerpunktméBige Pragung an.

2. Zweifel an der Tariffihigkeit des Arbeitgeberver-
bandes

Um die Tarifzustidndigkeit fiir den gesamten Postdienst-
leistungsbereich beanspruchen zu konnen, muss zudem
der Arbeitgeberverband Postdienste demokratisch orga-
nisiert sein — Mitglieder erster und zweiter Klasse kann
es nicht geben.””

An der Erfiillung des letztgenannten Erfordernisses be-
stehen gewichtige Zweifel. Das Besondere an der Sat-
zung des Arbeitgeberverbandes Postdienste e.V. ist, dass
die Deutsche Post AG zumindest alle Entscheidungen,
fiir die nach dem Gesetz nicht die qualifizierte Mehrheit
einer Zweidrittelmehrheit erforderlich ist (und wahr-
scheinlich auch die), alleine entscheiden konnte — sei es
unmittelbar als Mitglied oder mittelbar durch die Be-
stimmung des Vorstandes. Denn die Mitgliedschafts-
stimmrechte sind nach § 8 Abs. 9 der Satzung dahinge-
hend abgestuft, dass die Stimmenzahl an die Beschiftig-
tenzahl des Unternehmens ankniipft. Selbst wenn die

kurrenten) unilateral durchzusetzen. Dies koénnte nur
durch eine Anderung der Satzung selber verhindert wer-
den. Auch diese aber kdnnte ohne Zustimmung der Deut-
schen Post AG nicht beschlossen werden. Damit ist die
Satzung des Arbeitgeberverbandes letztlich so ausgestal-

tet, dass ein Mitglied auf der Mitgliederversammlung

alleine entscheiden kann und dass ein Mitglied alleine
den Vorstand bestimmen kann. Dem entspricht es, dass

zurzeit ein ehemaliger Vorstand der Deutschen Post AG
den Verband fiihrt. Den Anforderungen an die demokra-
tische Struktur eines Arbeitgeberverbandes kann dies
schwerlich geniligen. Zwar geht die herrschende Meinung
davon aus, dass eine Stimmgewichtung, die sich an der
Zahl der Arbeitsplatze, der Lohn- und Gehaltsstruktur
oder den Beitrag der Mitglieder orientiert, zulissig ist.””
Dies bedeutet jedoch nicht, dass einer linearen Staffelung
wie hier, die zudem auf einen von monopolistischen
Residualstrukturen gepridgten Markt bezogen ist, ein
Freibrief erteilt wére. So wird darauf hingewiesen, dass
das in den Arbeitgeberkoalitionen vertretene unterneh-
merische Eigentum eine eigene grundrechtsentfaltende
Funktion hat. Der Gefahr, dass ein Abstimmungsmodus
nach Unternehmensgrofe kleinere Mitglieder iiberméBig
majorisiert, muss vorgebeugt werden. Nur wenn fiir
solche Grundrechtstriger die individuelle Koalitionsfrei-
heit im Verband durch satzungsrechtlichen Minderhei-
tenschutz, durch besondere Abstimmungsverfahren in
existenziellen Fragen (Veto-Position oder Entscheidun-
gen nach Kdopfen) sowie durch Kommunikationsgrund-
rechte der Informations-, Meinungs- und Versammlungs-
freiheit speziell befestigt ist, ist die Verbandsstruktur mit
Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG vereinbar — und damit tariffahig.**
,»Gehoren einer Koalition verschiedene Mitgliedergrup-
pen mit spezifischen Gruppeninteressen an, so miissen
die Gruppen die Mdoglichkeit haben, bei der Formulie-
rung von Tarifzielen mitzuwirken.“*””  Minderheiten-
schutz ist notwendige Voraussetzung der Tariffdhig-
keit.*®® Vom Erfordernis demokratischer Struktur bliebe
wenig librig, wenn man eine Satzung zuliefle, die einem
Mitglied alleine alle Entscheidungskompetenzen zubil-
ligt, weil sie ihm die Mehrheit der Stimmen per Sat-
zungsgestaltung zuspricht.

Festzuhalten ist, dass die Griindung eines Arbeitgeber-
verbands unter maBgeblicher Beteiligung der Deutschen
Post AG noch keine hinreichende Voraussetzung fiir die
Erstreckung der die Deutsche Post AG bindenden Tarif-
vertrige auf Konkurrenzunternehmen ist. Erforderlich ist
vielmehr eine wirkliche Offnung des Arbeitgeberver-
bands auch fiir andere, nicht konzernangehorige Arbeit-
geber, denen ausreichende Mitgestaltungsmdglichkeiten
(Minderheitenschutz innerhalb des Verbandes) einge-

rdumt werden miissen. Stimmrechtsdifferenzierungen
nach MalB3gabe der Betriebsgrofle bediirfen der Rechtfer-

ganze Briefbranche dem Arbeitgeberverband beitreten
wiirde (was illusorisch ist), hitte die Deutsche Post AG

tigung und sind nur innerhalb des erw#hnten Rahmens
zuldssig. Andernfalls ist ein Arbeitgeberverband nicht

u.U. aufgrund ihrer hohen Beschéftigtenzahl immer noch
die Mehrheit die Stimmen im Verband. Damit ist die

Satzung des Verbandes darauf angelegt, dass die Deut-
sche Post AG alles entscheiden kann und auch bei jegli-
cher Anderung der Mitgliederstruktur in der Lage wire,
alles zu entscheiden und ihre Interessen notfalls gegen
die der anderen Mitglieder (und das hieBe im Falle des
Beitritts der gesamten Branche: die Gesamtheit der Kon-

204
Zum Erfordernis der demokratischen Organisation einer Vertragspartei siehe

Wiedemann/Oetker TVG § 2 Rn. 341 ff.

demokratisch organisiert und damit nicht tariffdhig, weil

n

05 S. Daubler/Peter, TVG § 2 Rn. 117; Kempen/Zachert/Stein, TVG § 2 Rn. 114;
Léwisch/Rieble, TVG § 2 Rn. 22; unklar soweit Wiedemann/Oetker, TVG § 2 Rn.
342.

26 Kempen/Zachert/Stein, TVG § 2 Rn 114.

7 [ éwisch/Rieble, TVG § 2 Rn. 33.

28 S, dazu Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht | S. 402 auch mit rechtsverglei-
chenden Hinweisen.
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sich die entsprechenden Satzungsbestimmungen auf die

Willensbildung der Koalition auswirken.

3. Fehler bei der Berechnung des Mindestlohns

Neben diesen allgemeinen Vorbehalten im Hinblick auf
den weiten Geltungsbereichs des Mindestlohntarifver-
trags und der Tariffahigkeit seiner Vertragspartner rich-
ten sich Fragen insbesondere an die in ihm vorgenomme-
ne Berechnung des Mindestlohns. Auch hier ist einiges
evident rechtswidrig.

- Nach § 3 Abs. 5 S. 3 des Tarifvertrags kann der ,,Min-
destlohn ... nicht mit Zuschldgen verrechnet werden®.
Dies ist unzuldssig, wenn sich die Zuschldge eben auf die
Tétigkeit beziehen, die der Tarifvertrag selber allein mit
dem Mindestlohn belegt. Denn der Tarifvertrag kann
keine Regelung zur Anrechnung von iibertariflichen
Lohnbestandteilen treffen. Ob Zuschldge anrechenbar
sind auf den Tariflohn oder nicht, bestimmt sich allein
nach den Zuschldgen, nicht aber nach der tarifvertragli-
chen Regelung. Dies folgt aus der bestdtigten Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zur Unzuldssigkeit von
Effektivklauseln. Der Tarifvertrag muss den Mindestlohn
festlegen und darf als kollektivrechtliche Regelung nicht
an den Individuallohn ankniipfen. Solche Effektivgaran-
tieklauseln sind wegen Uberschreitung der Grenzen der
Tarifmacht nichtig.”’’ Eine entsprechende Regelung ist
also unwirksam.

- Rechtlichen Bedenken begegnet auch die Regelung in §
3 Abs. 5 S. 1 TV, wonach zum ,,Mindestlohn ... auch
tarifvertraglich vereinbartes und an den Arbeitnehmer
tatsdchlich gezahltes Weihnachts- und Urlaubsgeld®
zdhlen. Damit fiihrt der Tarifvertrag zu Ungleichbehand-
lungen, die funktionswidrig sind. Derjenige Arbeitgeber,
der tarifvertraglich ein Weihnachtsgeld zahlt, soll dies
auf den Mindestlohn anrechnen konnen. Derjenige Ar-
beitgeber, der arbeitsvertraglich ein Weihnachtsgeld
zahlt, soll dies nicht konnen. Abgesehen davon, dass dies
Fragen aufwirft, wann von einem tarifvertraglich verein-
barten Weihnachtsgeld auszugehen ist (nur bei normati-
ver Geltung? auch bei Bezugnahme?), sind Griinde fiir
diese Ungleichbehandlung nicht ersichtlich. Sie bevor-
zugt auf kollektivrechtlicher Grundlage gewihrte Zah-
lungen gegeniiber individualvertraglich vereinbarten.
Letztere gehen dem Tarifvertrag nach § 4 Abs. 3 TVG
vor oder treten hinter ihm zuriick: Entscheidend ist, wel-
che Regelung giinstiger ist. Grundlage des Giinstigkeits-
vergleichs ist der Sachgruppenvergleich.”’' Wenn hier
Stundenlohn und Weihnachtsgeld in eine Sachgruppe
einzubeziehen sind, weil das Weihnachtsgeld an keine
weitere Voraussetzung gebunden ist als die bloBe Erbrin-
gung der Arbeitsleistung und es auch anteilig gewihrt
wird, wenn der Arbeitnehmer vorher ausscheidet, dann
kann der Tarifvertrag hier nicht eine abweichende Kolli-
sionsregelung schaffen. Auch dies wire eine Uberschrei-
tung der Tarifmacht.

IV.Auch wenn der MindestTV Kkorrigiert wiirde,
wiire er ungeeignet zur Tariferstreckung

209 S. fiir alle Léwisch/Rieble, TVG, § 2 Rnr. 78; Wiedemann/Oetker, § 2 Rnr. 344.

210 Ausfihrlich Wiedemann/Wank, TVG, § 4 Rn. 528 ff.; aus der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts bereits vor fast 50 Jahren BAG v. 13.6.1958 — 1 AZR
591/57, AP Nr. 2 zu § 4 TVG Effektivklauseln; siehe jlingst BAG v. 17.9.2003 - 4
AZR 533/02.

211 Fir alle Wiedemann/Wank, TVG, § 4 Rnr. 467 ff.; Lowisch/Rieble, TVG, § 4 Rnr.
302 f., jeweils m.w.N.
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Wiederum gilt: Auch wenn man all diese Bedenken
beiseite schieben wiirde (und das sollte man nicht tun,
wenn man gute Gesetze schaffen will), konnte der Min-
destTV in seiner jetzigen Version nicht Grundlage einer
Tariferstreckung sein. Die herrschende Meinung in
Rechtsprechung und Schrifttum, die eine Bindung der
Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG an die Vor-
aussetzungen der Allgemeinverbindlicherkldarung an-
nimmt, {iberzeugt.”'> Daran aber fehlt es. Der Tarifver-
trag ist nicht repréasentativ fiir die Branche und es besteht
kein 6ffentliches Interesse an seiner Erstreckung.

1. 50%-Quorum

Fiir allgemeinverbindlich erkldrt werden kann gema8 § 5
Abs. 1 Nr. 2 TVG ein Tarifvertrag nur dann, wenn ,,die
tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 % der
unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden
Arbeitnehmer beschéftigen®. Die 50 %-Grenze wird teils
aus dem Gleichheitssatz, teils aus dem Demokratieprin-
zip (bzw. dem Grundsatz der Représentativitit) abgelei-
tet.”” In jedem Fall kommt es nicht auf die GroBe der
Unternehmen, sondern auf die Zahl der Arbeitnehmer an,
die (1) im tarifgebundenen Betrieb arbeiten und (2) in
den betrieblich-branchenmifigen Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallen. Sie muss sich mindestens auf die
Hilfte der Gesamtzahl der in den Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer summieren.

Rein formal scheint dieses Erfordernis auf den ersten
Blick erfiillt: Die Deutsche Post AG beschéftigt weit
mehr als 50% der Arbeitnehmer im Briefdienstleistungs-
bereich, womit allein durch ihre Beteiligung im tarifver-
tragschliefenden Arbeitgeberverband die Voraussetzung
fiir eine Allgemeinverbindlicherkldrung erfiillt erscheint.
Bei ndherem Hinsehen zeigt sich jedoch, dass gerade die
Deutsche Post AG an den Verbandstarifvertrag so lange
nicht gebunden ist, wie der fiir sie geltende Firmentarif-
vertrag Wirkung zeitigt. Hilt sie an einem eigenstindigen
Firmentarifvertrag fest, ist sie an den Verbandstarifver-
trag insoweit nicht gebunden. Denn nach dem allgemei-
ner Auffassung entsprechenden Spezialititsprinzip ver-
dringt ein Firmentarifvertrag den Verbandstarifvertrag
als sachndherer Tarifvertrag. Das strittige Prinzip der
Tarifeinheit, wonach auch die Tarifvertrige konkurrie-
render Gewerkschaften innerhalb eines Betriebes zuguns-
ten des speziellen aufgeldst werden miissen, braucht hier
nicht bemiiht zu werden, denn der Tarifpartner der Deut-
schen Post AG ist auch der ihres Arbeitgeberverbandes.
Damit entspricht es allgemeiner Meinung und vielfach
bestitigter Rechtsprechung, dass die Deutsche Post AG
und ihre Arbeitnehmer allein an den Firmentarifvertrag,
nicht jedoch an den Verbandstarifvertrag gebunden wer-
den. Damit aber wiirde der Verbandstarifvertrag die 50 %
Grenze ohne Erstreckung nach dem AEntG nicht iiber-
schreiten, wiirden doch die Arbeitnehmer seiner Mitglie-
der ohne die Arbeitnehmer der Deutschen Post AG si-
cherlich nicht mehr als die Hilfte der Arbeitnehmer
innerhalb der Briefdienstleistungsbranche ausmachen.

212 Gegen eine Erforderlichkeit: Wiedemann/Wank, TVG, Anhang zu § 5 Rnr. 12;
Daubler/Lakies, TVG, Anhang zu § 5 Rnr. 102; HWK-Strick, AEntG, § 1 Rnr. 14;
fir eine Erforderlichkeit Blanke, AuR 1999, 417, 426; Biidenbender, RdA 2000,
193, 196; Léwisch/Rieble, TVG § 5 Rnr. 148 und wohl auch Bieback, RdA 2000,
207, 211. Unklar ErfK/Schlachter § 1 AEntG, Rnr. 13 sowie Kreiling, NZA 2001,
1118, 1119, der nur darauf hinweist, dass der Wortlaut des § 1 Abs. 3a AEntG
das Erfordernis nicht tragt.

213 Nachweise bei Zachert, NZA 2003, S. 132,134; s. auch Wiedemann/Wank, TVG
§5Rn. 64 b.
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Was erstreckt wiirde, wire ein ,,Phantom-Tarifvertrag®,
der nur scheinbar branchenreprisentativ ist, von dessen
Regeln bis zur Erstreckung nach dem AEntG aber in
Wahrheit nur sehr wenige Arbeitnehmer erfasst wiirden.
Dies konterkariert den Grundgedanken der Allgemein-
verbindlicherkldrung und der Tariferstreckung nach dem
AEntG, dass einen Tarifvertrag nur dann auf nicht tarif-
gebundene Unternehmen erstreckt werden darf, wenn er
sich am Arbeitsmarkt durchgesetzt hat und ein mehrheit-
lich angewandtes Modell darstellt. Fehlt es daran, ist er
in Wahrheit nicht akzeptiert, und die darin festgeschrie-
benen Arbeitsbedingungen sind nicht zumutbar.”'* Das
50 %-Quorum ist damit nicht erreicht, auch wenn — was
bestritten wird, ohne dass ich hier hinreichende faktische
Kenntnisse habe — die Deutsche Post AG iiber mehr als
50 % der Briefzusteller der Branche insgesamt verfligt.

Fazit: Das 50 %-Quorum muss erfiillt sein, weil
der Tarifvertrag einer Minderheit nicht einer
Mehrheit oktroyiert werden kann. Es ist bereits
deshalb nicht erfiillt, weil die Deutsche Post AG
an den Tarifvertrag ihres Verbandes nicht gebun-
den ist. Selbst wenn sie es wire, ist streitig, ob die
Mehrheit der Briefzusteller bei denn ihr und den
iibrigen Unternehmen ihres Arbeitgeberbandes
beschiftigt sind. Und selbst wenn das so wire:
Wenn tatsdchlich der jetzt vorliegende Tarifver-
trag mit der jetzt vorliegenden Gesetzesfassung
erstreckt werden wiirde, dann miisste man ermit-
teln, ob den mehr als 50% der Personen, die auch
nur ab und zu mal eine Brief transportieren von
den genannten Unternehmen beschéftigt sind,
denn auf eine liberwiegende Priagung der Betriebs
oder der Tétigkeit des Arbeitnehmers durch
Briefdienstleistungen kommt es wie dargestellt
nicht. Wer aber wollte dann das 50 %-Quorum
positiv feststellen konnen?

2. Offentliches Interesse

Zudem erscheint es fraglich, ob die Erstreckung der
vergleichsweise hohen Lohne des Tarifvertrags des von
der Deutschen Post AG dominierten Arbeitgeberverban-
des auf die gesamte Branche durch ein 6ffentliches Inte-
resse geboten ist. Dies gilt nicht nur vor dem Hinter-
grund, dass der Postdienstleistungsmarkt durch eine
iberragende Marktstellung der Deutschen Post AG ge-
kennzeichnet ist, die durch die Allgemeinverbindlicher-
klarung zementiert werden konnte, sondern folgt auch
daraus, dass diese Marktstellung nicht allein aus eigener
Leistung rekrutiert, sondern in wesentlichem Umfang
Residuum eines vormaligen rechtlichen Monopols ist und
tliberdies durch wettbewerbsbeschrinkende Privilegien
(Exklusivlizenz in Teilen des Briefzustellungsmarktes
nach § 51 PostG, moglicherweise auch qua Umsatzsteu-
erbefreiung im wegen Universaldienstleistungsverpflich-
tungen) auch kiinstlich aufrecht erhalten wird. Ein 6ffent-

liches Interesse, einen ehemaligen Monopolisten, der
gerade aufgrund seiner (ehemaligen) Monopolstellung

marktunabhdngige Lohne zahlen konnte, vor Wettbe-
werbsdruck zu schiitzen, kann sicherlich nicht bestehen.

Generell diirfte auch kein o6ffentliches Interesse daran
bestehen, branchenatypisch hohe Ldhne, die weit iiber
dem Existenzminimum liegen, auf die gesamte Branche
zu iibertragen. Schon Nikisch’” stellte vor nun fast 50

24 S, Léwisch/Rieble, TVG § 5 Rn. 41.
215 Nikisch, Arbeitsrecht II, 2. Aufl. 1959, S. 505.

Jahren fest, dass ,,liberhdhte Lohnforderungen® die Ver-
neinung des 6ffentlichen Interesses erzwingen; daran hat
sich bis heute nichts gedndert.

Ahnlich bereits Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11,
6. Aufl. 1957: ,So kann es nicht Aufgabe der
AVE sein, einen mit wirtschaftlich gerechtfertig-
ten MaBBnahmen gefiihrten Wettbewerb zu unter-
binden. Werden z.B. von Auf3enseitern, gemessen
an vergleichbaren Arbeitsverhdltnissen anderer
Industriezweige, ausreichende Lohne gezahlt, so
kann, auch wenn sie gemessen am Tarifvertrag
des betreffenden Wirtschaftszweiges untertarif-
lich sind, das in aller Regel nicht zur Begriindung
der AVE ausreichen®.

Dies wird noch deutlicher, wenn die Struktur der Bran-
che betrachtet wird: Wenn es nur ein Arbeitgeber ist, der
erhohte Lohne zahlt, viele andere Arbeitgeber aber nied-
rigere, dann besteht eine Vermutung dafiir, dass die an-
gemessenen Lohne nicht vom marktbeherrschenden
Arbeitgeber gezahlt werden. Dies wird durch die ratio
legis bestitigt: Grundlage der Tariferstreckung ist die
Uberlegung, dass die Tarifbindungen fiir die Arbeitneh-
mermehrheit auch einer Minderheit der Arbeitgeber
zugemutet werden konnen. Es ist gerade nicht gewollt,
dass ,,eine Minderheit der Arbeitgeber der Mehrheit ihre
Vorstellungen aufdrangt“>'® In der Postdienstleistungs-
branche besteht aber die Besonderheit (die in den ande-
ren Branchen, die in das AEntG iiberfiihrt werden sollen,
nicht vorliegt), dass das 50 %-Quorum der Tariferfassung
eben nicht durch die Mehrzahl der Arbeitgeber der Bran-
che iiberschritten wird, sondern allein durch einen Ar-
beitgeber. Wo ein Lohn nur von einem Arbeitgeber oder
einigen wenigen unter ihnen gezahlt wird (und gezahlt
werden kann), ist es grundsétzlich nicht gerechtfertigt,
ihn der Mehrheit zu oktroyieren. Es gibt keinen Grund
zur Annahme, gerade die Minderheit der Arbeitgeber
habe den richtigen, marktadédquaten Lohn gefunden, nur
weil sie die Mehrheit der Arbeitnehmer reprisentiert.
Andernfalls konnte ein aus anderen Griinden finanziell
potenter Arbeitgeber durch iiberdurchschnittlich hohe
Lohne zunéchst die Mehrzahl der Arbeitnehmer an sich
ziehen und iber die Allgemeinverbindlicherkldrung des
fiir ihn geltenden Tarifvertrags die Konkurrenten letztlich
ausbooten.

Das Gesagte gilt umso mehr, als in der Brief-
dienstleisterbranche der Unterschied zwischen dem Ent-
gelt des einen marktbeherrschenden Unternehmens und
dem Durchschnitt der iibrigen Unternehmen erheblich ist.
Wenn kein anderes der Konkurrenzunternehmen die
vergleichsweise hohen Entgelte der Deutschen Post AG
zahlt, dann liegt die Vermutung nahe, dass diese Entgelt-
strukturen sich nicht aus dem Markt heraus rechtfertigen
lassen, sondern durch das Herkommen als ehemaliges
offentlich-rechtliches Sondervermdgen des Bundes und
die Einbindung in den 6ffentlichen Dienst erklérbar wird.
Genauso wie die Deutsche Telekom AG Entgelte zahlt,
die erheblich iiber dem Branchendurchschnitt liegen, und
deshalb nun die Notwendigkeit gesehen hat, grof3e Teile
der Belegschaft in neue, fiir die Arbeitnehmer deutlich
ungiinstigere Tarifstrukturen zu {berfiihren, liegen die
Dinge bei der Deutschen Post AG: Die giinstige Vergii-
tung ist Resultat langjdhriger Tarifverhandlungen im
offentlichen Dienst, die erstens zum Teil unter Monopol-

216 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 982.
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bedingungen und zweitens nicht branchenspezifisch in
Ansehung der Postdienstleistungsbranche gefiihrt wur-
den, die drittens auch aus der giinstigen Beamtenbesol-
dung, die fiir viele Mitarbeiter der Deutschen Bundespost
malgeblich war, erwachsen sind. Sind die Tarifvertrige
der Deutschen Post AG zwar in der Folgezeit vielfach
abgeédndert worden, so bleibt das Verhandlungsniveau,
von dem man aus verhandelte, doch unverkennbar ein
Erbe des offentlichen Dienstes, zu dem die Mitarbeiter
des Unternehmens seit Einfiihrung der Art. 87f und 143b
GG und Anderung des Art. 87 Abs. 1 GG nicht mehr
zihlen.”"” Der fiir die Deutsche Post AG geltende Tarif-
vertrag ist aufgrund seines Ursprungs im o&ffentlichen
Dienst der gesamten Branche in vielen Elementen we-
sensfremd; die ganze Branche an ihn zu binden, ist funk-
tional verfehlt und auch deshalb nicht 6ffentlich geboten.
Es erscheint zumindest zweifelhaft, ob die Beteiligung
weniger weiterer mittelstdndischer Unternehmen im
Arbeitgeberverband Postdienste hieran Grundsétzliches
zu dndern vermag.

Die Griinde, ein 6ffentliches Interesse zu verneinen,
sind also zahlreich: Mag auch allgemein die Kartell-
wirkung der Allgemeinverbindlichkeit hinzunehmen
sein, so wird sie problematisch, wo in einem noch
jungen Markt iiberkommene Monopolstellungen ge-
festigt wiirden. Ist in einer Branche Wettbewerb
erstmal wirksam etabliert, dann kann eine Allgemein-
verbindlicherkldrung eher akzeptiert werden, als wenn
sich der Wettbewerb erst langsam bildet. Wettbewerb
liegt im Sffentlichen Interesse — nicht seine Verhinde-
rung. Dies gilt besonders fiir den Postdienstleistungs-
sektor, der gerade um der Herstellung von Wettbe-
werb willen demonopolisiert worden ist. Dabei miis-
sen kartellrechtliche Wertungen beriicksichtigt wer-
den: Als marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne
der § 19 GWB, Art. 82 EG ist die Deutsche Post AG
stark genug, ihrer Konditionen anderen Unternehmen
faktisch zu diktieren. Gerade deswegen unterliegt sie
einer besonderen Verantwortung, der nicht marktbe-
herrschende Unternehmen nicht unterworfen sind, den
Wettbewerb nicht durch MaBnahmen, die nicht aus-
schlieBlich auf eigener Leistung beruhen und auf den
Ausbau der Marktstellung zu Lasten der Konkurrenten
gerichtet sind, zu beeintrdachtigen. Genau dies ge-
schieht, noch dazu mit Hilfe des Staates, durch Erstre-
ckung des Tarifvertrags, den das marktbeherrschende
Unternehmen mit beschlossen hat. Was ihm allein
sogar Schwierigkeiten bereitet hitte, ndmlich die
Konkurrenten faktisch zur Annahme der Bedingungen
zu zwingen, libernimmt der Staat durch die Erstre-
ckung des Tarifvertrags nach dem AEntG. Die Folge
ist genau diejenige, die das Kartellrecht zu verhindern
trachtet: der Ausbau einer monopolédhnlichen Markt-
stellung mit Mitteln, die nicht auf eigener Leistung
beruhen. Diese kartellrechtliche Wertung schldgt auch
auf den Begriff des offentlichen Interesses in § 5 TVG
zurlick.

217
Vgl. Kémmerer, Privatisierung, 2001, S. 305 (,Deadministration); aus der
Kommentarliteratur statt vieler Gersdorf, , in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, Band 3, 5. Aufl. 2005, Art. 87e Rn. 45 ff. m.w.N.

58




Ausschuss flir Arbeit und Soziales

Ausschussdrucksache 16(11)771

DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss flr

Arbeit und Soziales

16. Wahlperiode

Information fiir den Ausschuss
Stellungnahme zum

Ausschussdrucksache 16(11)769

29. Oktober 2007

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes

- Drucksache 16/6735 -

Christliche Gewerkschaft Postservice und Telekommunikation CGPT

Fiir die Christliche Gewerkschaft Postservice und Tele-
kommunikation (CGPT) mochte ich im Rahmen des
Anhorungsverfahrens zur Frage des Mindestlohns im
Postbereich Stellung nehmen.

Zunachst mochte ich anmerken, dass die CGPT mit der
Kommunikationsgewerkschaft DPV seit {iber 40 Jahren
die anerkannte , Tarifgemeinschaft CGPT/DPVKOM®
bildet.

Zum Thema aus unserer Sicht:

Die CGPT war stets bemiiht, die Lohn- und Gehaltsfra-
gen im Postbereich in Form von Tarifabschliissen zu
regeln. Hunderte von Tarifvertrigen geben davon ein
beredtes Zeugnis. Nach der Privatisierung der DBP und
den damit aufkommenden neuen Postdienstleistern muss-
ten wir feststellen, dass die Absicherung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen bei neuen Zustelldiensten schwierig
und problematisch ist.

Die neuen Arbeitgeber in der Branche entzogen sich bis
jetzt ernsthaften Tarifverhandlungen.

Noch vor Monaten haben wir im Rahmen unserer Tarif-
gemeinschaft CGPT/DPVKOM Versuche unternommen,
Verhandlungen aufzunehmen. Aufler dem Wunsch des
Kennenlernens und des Meinungsaustausches bestand
auf Seiten der Arbeitgeber Pin und TNT kein Bedarf fiir
Verhandlungen. Umso erstaunter sind wir iiber die jetzi-
gen Reaktionen dieser Unternehmen!

Nachdem sich der Arbeitgeberverband Postdienste ge-
griindet hat, hat unsere Tarifgemeinschaft ihn umgehend
aufgefordert, mit uns in Tarifverhandlungen zu treten.
Dies ist mit bekanntem Ergebnis auch gelungen. Wir sind
mehr oder weniger zufrieden damit. Unsere Lohnforde-
rung war 12,00 Euro. Um einen gerechten und fairen
Lohn in der Branche zu erreichen, haben wir mit dem
Arbeitgeberverband die Allgemeinverbindlichkeit bean-
tragt.

Es handelt sich bei den Zustellern um einen extrem
schweren Beruf, der gerecht bezahlt werden muss. Stun-
denléhne von 5,00 bis 6,00 Euro oder Stiicklohnmodelle
werden dem nicht gerecht. Die Unfallkasse UKPT hat in
einem Gutachten die Arbeit der Zusteller mit der Arbeit
der Bauarbeiter gleich eingestuft.

Die Reaktion des ,,Arbeitgeberverbandes Neue Brief-
dienstleister ist vollig unverstidndlich. Die dort dominie-
renden Unternehmen hatten die Chance, Tarifvertrige
abzuschlieBen. Sie haben diese nicht genutzt und diirfen
heute auch nicht klagen.

Uns als Christliche Gewerkschaft geht es um einen fairen
Lohn und um den Erhalt von méglichst vielen sozialver-
sicherungspflichtigen Arbeitspldtzen. Die Niedriglohne
vieler neuer Briefdienstleister vernichten bei Anbietern
mit fairen Léhnen sozialversicherungspflichtige Arbeits-
plitze. Es darf nicht nur um die Schaffung von Minijobs
gehen, sondern um den Erhalt und die Schaffung neuer
sozialversicherungspflichtiger Arbeitsplitze.

Die neuen Dienstleister verzichten in vielen Féllen auf
die Mitbestimmung im Rahmen des Betriebsverfassungs-
gesetzes und die Zusammenarbeit mit den Sozialpart-
nern. Lediglich eine eigene Gewerkschaft zu griinden,
reicht nicht. Es reicht auch nicht, immer nur in Richtung
DP AG zu klagen. Sie hat nicht nur allein die Universal-
dienstleistung zu tragen, sondern auch die Folgelasten
aus der Privatisierung der DBP, inklusive der Beamten-
pensionen.

Der Wettbewerb in der Postbranche darf nicht iiber die
niedrigsten Lohne, sondern muss iiber den besten und
schnellsten Service laufen.

Die CGPT organisiert eine zunehmende Zahl von Be-
schéftigten bei den neuen Briefdienstleistern und hat dort
auch  Betriebsratsmitglieder. Diese unterstiitzen den
Mindestlohntarifvertrag Postdienste.

Die rein theoretisch gefiihrte ordnungspolitische Diskus-
sion iiber Mindestlohn ist sicher hoch interessant, hilft
aber keiner Zustellerin und keinem Zusteller. Der Min-
destlohn in der Postbranche ist ordnungspolitisch ge-
rechtfertigt, da ihm ein Tarifvertrag zugrunde liegt.

Die CGPT bittet Sie alle, den Tarifvertrag Mindestlohn
Postdienste fiir allgemeinverbindlich erkldren zu lassen.
Nur so sind faire Léhne und der Erhalt von vielen sozi-
alversicherungspflichtigen Arbeitsplédtzen in der Branche
moglich.

Mit freundlichem Gruf3
Ulrich Bosl
Bundesvorsitzender
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Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes

- Drucksache 16/6735 -
Hauptverband des Deutschen Einzelhandels,

Betroffenheit des Einzelhandels

Durch das 2. Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes soll der Weg geebnet werden fiir eine
Erstreckung der tariflichen Vorschriften des Post-Min-
destlohntarifvertrages auf nicht tarifgebundene Unterneh-
men. Dabei geht es - anders als in der Offentlichkeit im-
mer wieder diskutiert wird - nicht nur um einen Mindest-
lohn fiir Postzusteller - also den klassischen Brieftréger,
sondern ausweislich der Gesetzesbegriindung um ,,alle in
Deutschland beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, die Briefdienstleistungen erbringen (siche
Gesetzesbegriindung, A. Allgemeiner Teil, I. Gesetzes-
ziel). Durch den Gesetzesentwurf ist der Einzelhandel
unmittelbar betroffen, da derartige Briefdienstleistungen,
wie sie der Gesetzesentwurf definiert (,,Einsammeln,
Wieterleiten oder Ausliefern von Briefsendungen®, siche
Gesetzesbegriindung, B. Besonderer Teil, zu Artikel 1,
3. Absatz), auch in den Tausenden vom Einzelhandel
betriebenen sog. Postagenturen und Postshops erbracht
werden.

Nach  Angaben des Postagenturnehmerverbandes
Deutschland e. V. werden von den insgesamt 12.500
Poststellen in Deutschland etwa 7.100 als Postagenturen
geflihrt, weitere 3.600 werden im Vertriebsformat des
Postservice-Shops gefiihrt. Betreiber der Poststellen sind
daher mehrheitlich nicht die Deutsche Post AG, sondern
im Wesentlichen Einzelhandelsunternehmen: von Le-
bensmittelketten, Schreibwarengeschéften bis hin zu
Kiosken. Die Deutsche Post AG betreibt weniger als 15
% des Poststellenservices in Deutschland in eigenen
Réumlichkeiten und mit eigenem Personal. Soweit daher
das 2. Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsen-
degesetzes Briefdienstleistungen in Form des Einsam-
melns und Weiterleitens von Briefsendungen in Poststel-
len erfasst, werden diese Tétigkeiten daher in erhebli-
chem Umfang von Mitarbeitern des Einzelhandels er-
bracht.

Briefdienstleistungen im Einzelhandel

Die Deutsche Post AG betraut im Rahmen sog. Partner-
vertrige in der Regel Einzelhandelsunternehmen mit dem
Betrieb sog. Postagenturen bzw. Postservice-Shops in
den eigenen Geschiftsraumen des Einzelhéndlers. Dieser
ist nach § 1 Abs. 7 Satz 3 seines Partnervertrages (s.
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Anlage 1) gehalten, eigene Mitarbeiter - also Einzelhan-
delsbeschiftigte - einzusetzen, ,,sofern der Betrieb der
Filiale nicht anders sichergestellt werden kann®. In der
Praxis geschieht dies in der Form, dass entweder Einzel-
handelsbeschiftigte des jeweiligen Unternehmens aus-
schlieflich damit betraut werden, Tatigkeiten wahrzu-
nehmen, die den Betrieb der Postagentur bzw. der Post-
service-Shops sicherstellen, oder Beschéftigte werden je
nach Kundenfrequenz sowohl im Verkauf als auch am
,Postschalter” eingesetzt. Weitere Mischformen sind
insbesondere zur Bewiltigung von Urlaubs- und Krank-
heitsabwesenheiten sowie zur Bewiltigung von Pausen-
zeiten eine notwendige und géngige Praxis. Dadurch sind
je nach GroBe der Postagentur zwischen 2 und 4 Mitar-
beiter des jeweiligen Einzelhandelsstandortes mit Brief-
dienstleistungen befasst. Hierzu gehdren die Annahme
von Briefen, die Weiterleitung an die Deutsche Post und
die Zustellung an den Kunden iiber die Postficher im
Ladengeschiift.

Diese Mitarbeiter miissten daher bei der Ermittlung der
50-Prozent-Quote analog § 5 TVG mit beriicksichtigt
werden.

Insgesamt lésst sich feststellen, dass die durch die Brief-
dienstleistungen erzielten Umsdtze gemessen am Ge-
samtumsatz des jeweiligen Einzelhandelsbetriebes eine
absolut untergeordnete Rolle spielen. Dies ist sicherlich
auch erklarlich durch den geringen Warenwert von Post-
wertzeichen (Briefmarken). Gleichermallen spielt im
Verhiltnis zum Gesamtarbeitszeitvolumen des jeweiligen
Betriebes die zur Erbringung von Briefdienstleistungen
abgeleistete Arbeitszeit nur eine absolut untergeordnete
Rolle. Vor diesem Hintergrund ist es absolut inakzepta-
bel, dass dennoch nun durch das 2. Gesetz zur Anderung
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes die Mdoglichkeit
geschaffen werden soll, einen Post-Mindestlohntarif-
vertrag auf Mitarbeiter des Einzelhandels zu erstrecken.

Eingriff in die Tarifzustiindigkeit des Einzelhandels

Das 2. Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes wiirde es in der derzeitigen Fassung ermdgli-
chen, dass die Tarifvertragsparteien des Postgewerbes
tarifliche Regelungen fiir Mitarbeiter des Einzelhandels
festlegen und iiber die Instrumentarien des Entsendege-
setzes fiir Einzelhandelsunternehmen verbindlich ma-
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chen. Kern des Problems ist dabei der durch die Geset-
zesformulierung gewdhlte weite Anwendungsbereich des
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes: »larifvertrige  fiir
Briefdienstleistungen®. Die bisherigen im Arbeitnehmer-
Entsendegesetz geregelten Fille greifen eben nicht ein-
zelne Tatigkeiten auf, sondern orientieren sich an Bran-
chenbegriffen (,,Bauhauptgewerbe, Baunebengewerbe®).
Damit ist klar, dass sie auch nur solche Tatigkeiten erfas-
sen, die in Unternehmen ausgeiibt werden, die iiberwie-
gend in dieser Branche tétig sind. Indem nun eine einzel-
ne Tétigkeit (,,Briefdienstleistung™) und eben nicht eine
einzelne Branche (bspw. ,,Postgewerbe®) als Ankniip-
fungspunkt fiir das Arbeitnehmer-Entsendegesetz formu-
liert wird, wird in den Zustindigkeitsbereich der Tarif-
vertragsparteien des Einzelhandels eingegriffen. Denn
bislang unterfallen die Mitarbeiter des Einzelhandels in
Postagenturen und Postservice-Shops, die von Einzel-
handelsunternehmen betrieben werden, dem Geltungsbe-
reich der Einzelhandelstarifvertrdge. Durch eine derartige
Durchbrechung des Geltungsbereichs der Einzelhandels-
tarifvertrdge wiirde daher in das Prinzip der Tarifeinheit
eingegriffen. Dies wiirde in der Konsequenz zu einer
unterschiedlichen tariflichen Bezahlung von Mitarbeitern
in Einzelhandelsunternehmen fiihren: Wahrend fiir Mit-
arbeiter, die mit Briefdienstleistungen befasst sind, der
Post-Mindestlohntarifvertrag gelten wiirde, selbst wenn
die Tatigkeit nur in einem sehr geringen Umfang anfillt
(siche hierzu Geltungsbereich des Post-Mindestlohn-
tarifvertrages, wonach dieser Anwendung findet, ,,unab-
héngig vom Anteil dieser Tétigkeit an der Gesamttatig-
keit des Betriebes®), wiirde fiir die anderen Mitarbeiter
weiterhin der Einzelhandelstarifvertrag gelten.

Die als Anlage 2 beigefiigte Tabelle verdeutlicht an-
schaulich das unterschiedliche Bezahlungsniveau nach
den einschldgigen Einzelhandelstarifvertrigen einerseits
und dem Post-Mindestlohntarifvertrag andererseits.

Wirtschaftliche Konsequenzen

An dieser Stelle mochten wir ausdriicklich darauf hin-
weisen, dass wir die vom Arbeitgeberverband Postdiens-
te angestrebte Aufnahme der Briefdienstleistungen unter
Einschluss der Postagenturen und Postservice-Shops vor
dem Hintergrund der von der Deutschen Post AG abge-
schlossenen Agenturvertrige flir inakzeptabel halten. Der
Post-Mindestlohntarifvertrag sieht Brutto-Mindestlohne
von 8,40 Euro (West) bzw. 8,00 Euro (Ost), fiir Postzu-
steller in Hohe von 9,80 Euro (West) bzw. 9,00 Euro
(Ost) vor. Die von der Deutschen Post AG abgeschlosse-
nen sog. Partnervertrige sehen fiir die Betreiber der
Postagenturen bzw. Postservice-Shops, die der Post AG
neben der entsprechenden Arbeitsleistung auch Raum-
lichkeiten inklusive Nebenkosten zur Verfiigung stellen
miissen, monatliche Vergiitungen vor, die im Regelfall
nicht einmal den Einsatz auch nur einer einzigen Voll-
zeitkraft auf der Grundlage des abgeschlossenen Post-
Mindestlohntarifvertrages ermoglichen wiirden. So erhal-
ten die Postagenturnehmer fiir die sog. Basisdienstleis-
tungen mit Postfach (Annahme von Briefsendungen und
Betreiben der Postfach-Anlage, etc.) eine monatliche
Vergiitung von insgesamt knapp 900 Euro und fiir die
sog. Premiumdienstleistung Brief (beispielsweise Ausga-
be niedergelegter Schriftstiicke, Ausgabe von Briefsen-
dungen, etc.) eine weitere monatliche Vergiitung von 160
Euro (s. Anlage 1, § 4). Es kann daher festgestellt wer-
den, dass der Postagenturbetreiber von der Deutschen
Post AG fiir die von ihm zu erbringenden Briefdienstleis-

tungen ein monatliches Salédr von knapp tiber 1.000 Euro
bekommt. Dies zeigt anschaulich, dass die Aufnahme der
,.Briefdienstleistung* in das Arbeitnehmer-
Entsendegesetz nicht losgeldst gesehen werden kann von
der beabsichtigten Einfilhrung des Post-Mindestlohn-
tarifvertrages durch ein im Arbeitnehmer-Entsendegesetz
vorgesehenes Verfahren zur Allgemeinverbindlicherkla-
rung bzw. das dort vorgesehene Verordnungsverfahren.

Wir halten es fiir dringend erforderlich, dass durch eine
entsprechende Anderung des Gesetzesentwurfes klarge-
stellt wird, dass der Anwendungsbereich des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes sich auf Unternechmen des “Post-
gewerbes® beschrankt und keine Anwendung auf Be-
schéftigungsverhiltnisse findet, fiir die andere tarifliche
Vorschriften wie beispielsweise im Einzelhandel gelten.

29.10.2007
Anlage 1

PARTNERVERTRAG
(Version 4.0) zwischen

der Deutschen Post AG, Heinrich-von-Stephan-Str. 1,
53175 Bonn,

"t ..
- im Folgenden "DP" genannt - und Herrn oder Frau
- im Folgenden "Partner" genannt -.
Priambel

Die DP und der Partner begriinden eine Vertriebskoope-
ration zur ununterbrochenen flichendeckenden Versor-
gung der Bevolkerung mit postalischen Leistungen.
Gegenstand der Vertriebskooperation ist der Betrieb
eines stationdren Vertriebspunkts - im Folgenden "Filia-
le" genannt - fiir die DP. Die DP will mit Hilfe der Ver-
triebskooperation zum einen ihre Stellung im Wettbe-
werb sichern sowie durch die Gewinnung zusétzlicher
Marktanteile verstirken und zum anderen ihre infrastruk-
turellen Verpflichtungen, insbesondere aus der Post-
dienstleistungsverordnung und der Post-Universaldienst-
leistungsverordnung in den jeweils geltenden Fassungen,
erfiillen. Der Partner verfolgt mit der Vertriebskooperati-
on das Ziel, die Auslastung seines bestehenden gewerbli-
chen Geschéftsbetriebs abzusichern und seinen Kunden-
kreis zu vergroBern.

Um die mit der Vertriebskooperation verfolgten Ziele
unter Beriicksichtigung der geschiftlichen Lage und des
geschiftlichen Umfelds des Partners jeweils am besten
verwirklichen zu konnen, wird der DP und dem Partner
die Moglichkeit erdffnet, die Vertriebskooperation auf
andere Geschéftsfelder auszudehnen. Zu diesem Zweck
konnen Zusatzvertrdge abgeschlossen werden, durch die
der Gegenstand dieses Partnervertrags und die damit
verbundenen Leistungs- und Gegenleistungspflichten
erweitert werden.

Dies vorausgeschickt, vereinbaren die Parteien Folgen-
des:
§ 1 Gegenstand des Partnervertrags

(1) Die DP betraut den Partner mit Wirkung ab dem
01.01.2003 mit dem Betrieb der Filiale in seinen Ge-
schéftsrdumen an folgendem Standort: Hauptstr. 30,
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84061 Ergoldsbach.

(2) Der Partner stellt die fiir den Betrieb der Filiale er-

forderlichen Rdumlichkeiten bereit.

(3) Der Partner erbringt fiir die DP folgende Dienstleis-

tungen und vertreibt folgende Verkaufsprodukte:

O a) die in der Anlage Basisdienstleistungen aufge-
fiihrten Basisdienstleistungen und -Verkaufs-
produkte aus den Geschiftsfeldern Brief und Ex-
press ohne Postfach,""

X b) die in der Anlage Basisdienstleistungen/Post-
fach aufgefiihrten Basisdienstleistungen und -
Verkaufsprodukte aus den Geschéftsfeldern Brief
und Express mit Postfach,"”

X c¢) die in der Anlage Premium-Brief aufgefiihrten
Premium-Dienstleistungen und -Verkaufsproduk-
te aus dem Geschiftsfeld Brief,”’

[X]d) die in der Anlage Premium-Express aufge-
fiihrten Premiumdienstleistungen und -Verkaufs-
produkte aus dem Geschiftsfeld Express.””

(Zutreffendes bitte unter Beachtung der nachfol-
genden Anmerkungen ankreuzen:

(1) Es kann nur lit. a oder lit. b angekreuzt wer-
den.

(2) Lit. ¢ und lit. d kénnen nur angekreuzt wer-
den, wenn entweder lit. a oder lit. b ange-
kreuzt worden ist.)

Der Partner wird als Handelsvertreter im Nebenberuf
im Namen und fiir Rechnung der DP titig. Er ist zur
rechtsgeschiftlichen Vertretung der DP und zum In-
kasso berechtigt.

(4) Der Partner ist auf Verlangen der DP verpflichtet,

Telekommunikationsverzeichnisse der Deutschen Te-
lekom Medien GmbH an Kunden auszugeben. Ein
Anspruch des Partners auf Ubertragung dieser Auf-
gabe besteht auch nach wiederholter Wahrnehmung
der Aufgabe nicht. Bei der Ausgabe der Telekommu-
nikationsverzeichnisse handelt der Partner im Namen
der Deutschen Telekom Medien GmbH. Der Partner
wird bei der Ausgabe der Telekommunikationsver-
zeichnisse die in der Anlage Ausgabe Telekommuni-
kationsverzeichnisse aufgefiihrten Hinweise der
Deutschen Telekom Medien GmbH beachten.

(5) Ein bestimmter Vertriebsbezirk, ein bestimmter Kun-

denkreis oder ein Alleinvertriebsrecht ist dem Partner
nicht zugewiesen.

(6) Die DP kann verlangen, dass dieser Partnervertrag
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auch auf andere Dienstleistungen und Verkaufspro-
dukte ausgedehnt wird, die von ihr oder von verbun-
denen Unternehmen der DP im Sinne der §§ 15 ff.
AktG vertrieben werden. Die DP kann femer den
Umfang der zu erbringenden Dienstleistungen und
der zu vertreibenden Verkaufsprodukte einschrénken.
Zu diesen Zwecken kann sie die Anlagen Basis-
dienstleistungen, Basisdienstleistungen/Postfach, Pre-
mium-Brief oder Premium-Express ersetzen, wenn die
Anderungen fiir das betreffende Filialformat generell
vorgenommen werden, wenn die Anderungen auf-
grund gesetzlicher oder behordlicher Anordnung oder
aufgrund vertraglicher Bindungen der DP gegeniiber
Dritten erfolgen oder wenn die Anderungen aus

Griinden der Wirtschaftlichkeit, insbesondere einer
verdnderten Nachfrage, getroffen werden und die
Anderungen dem Partner zumutbar sind. Im Falle der
Ausdehnung auf Dienstleistungen und Verkaufspro-
dukte verbundener Unternehmen wird der Partner das
verbundene Unternehmen rechtsgeschéftlich vertre-
ten.

(7) Der Partner wird sich nach besten Kréften fiir die
Interessen der DP einsetzen und insbesondere eine
wirksame Organisation fiir den Vertrieb der Dienst-
leistungen und Verkaufsprodukte unterhalten. Er ist
berechtigt, sich zur Erfillung der in diesem Part-
nervertrag iibernommenen Aufgaben der Hilfe Dritter
zu bedienen. Sofern der Betrieb der Filiale nicht an-
ders sichergestellt werden kann, ist der Partner gehal-
ten, eine ausreichende Anzahl von fachkundigen Mit-
arbeitern zu beschiftigen. Er wird dafiir Sorge tragen,
dass seine Erfiillungsgehilfen die in diesem Partner-
vertrag iibernommenen Verpflichtungen beachten. Er
haftet fiir das Verschulden seiner Erfiillungsgehilfen
nach den gesetzlichen Bestimmungen.

(8) Der Partner wird bei der Erledigung der in diesem
Partnervertrag iibernommenen Verpflichtungen die
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns beachten.

§ 2 Einrichtung der Filiale

(1) Der Partner wird im Interesse eines einheitlichen
Marktauftritts bei der Gestaltung der Raumlichkeiten
die Einrichtungsstandards der DP beachten. Er wird
die Gestaltung und die Lage der Rdumlichkeiten in-
nerhalb seiner Geschiftsriume nicht ohne Zu-
stimmung der DP verdndern.

(2) Der Partner stellt die fiir den Betrieb der Filiale er-
forderlichen Einrichtungsgegenstdnde bereit. Die
Mindestausstattung einer Filiale ist in der Anlage
Einrichtung festgelegt. Der Partner mietet zum
Zwecke eines einheitlichen Marktauftritts die in der
Anlage Einrichtung genannten Einrichtungsgegens-
tinde von der DP zu dem dort genannten Mietzins.
Mietbeginn ist der jeweilige Tag der Ubergabe. Der
monatliche Mietzins ist zuziiglich der gesetzlichen
Mehrwertsteuer bis zum dritten Werktag eines Mo-
nats im Voraus fillig. Andert die DP Gestalt oder
Funktion der Einrichtungsgegenstinde ganz oder
teilweise, so ist der Partner verpflichtet, Einrich-
tungsgegenstinde mit entsprechend geédnderter Ges-
talt oder Funktion von der DP im Austausch ab-
zunehmen und zu verwenden.

(3) Die DP stellt dem Partner die in der Anlage Betriebs-
mittel aufgefiihrten Betriebsmittel kostenlos zur Ver-
fligung. Die DP darf auf ihre Kosten in den vom Part-
ner bereitgestellten Ré&umlichkeiten einen ISDN-
Anschluss einrichten, unterhalten und gegebenenfalls
instand setzen, um dem Partner den Zugang zu einem
von der DP betriebenen Schalterterminal- oder EDV-
System zu ermdglichen. Die DP ist berechtigt, die
Betriebsmittel auf ihre Kosten durch andere zu erset-
zen.

(4) Der Partner ist verpflichtet, die in den Anlagen Ein-
richtung und Betriebsmittel aufgelisteten Einrich-
tungsgegenstinde und Betriebsmittel ausschlieBlich
zum Betrieb der Filiale sowie den ISDN-Anschluss
ausschlieBlich zum Betrieb des Schalterterminal- o-
der EDV-Systems zu verwenden. Die Verwendung
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anderer Gegenstidnde bedarf der vorherigen schriftli-
chen Zustimmung der DP.

(5) Die DP ist berechtigt, den Namen und die Anschrift

des Partners im Rahmen des zur Erreichung des mit
diesem Partnervertrag verfolgten Zwecks weiter-
zugeben. Der Partner stimmt der Eintragung seiner
Filiale unter dem Stichwort "Deutsche Post" mit An-
gabe der Adresse und der Telefonnummer in Tele-
fonbiichern und entsprechenden Veréffentlichungen
zu.

§ 3 Betrieb der Filiale

(1) Der Partner wird die Filiale an jedem Werktag eines

Kalenderjahres, der kein gesetzlicher Feiertag ist,
betreiben. Die tiglichen Offnungszeiten der Filiale
entsprechen denen seines Geschéftsbetriebs. Unbe-
schadet der fiir den Geschéftsbetrieb geltenden tigli-
chen Offnungszeiten ist der Partner nicht verpflichtet
- wohl aber berechtigt -, die Filiale montags bis frei-
tags vor 08.00 Uhr und nach 18.00 Uhr und samstags
vor 08.00 Uhr und nach 13.00 Uhr zu 6ffnen. Hat der
Partner seinen Geschéftsbetrieb durchgehend wéh-
rend der Mittagszeit zwischen 12.00 Uhr und 15.00
Uhr gedftnet, so kann er die Filiale fiir die Dauer ei-
ner Stunde schlieBen. Anderungen der Offnungszei-
ten hat der Partner der DP im Vorhinein mitzuteilen.
Weichen die Offnungszeiten der Filiale von den Off-
nungszeiten des Geschiftsbetriebs ab, so hat der
Partner die Offnungszeiten der Filiale gut sichtbar fiir
die Kunden auszuhingen.

(2) Der Partner liefert die entgegengenommenen Post-

sendungen sowie die Abrechnungs- und Buchungsun-
terlagen einschlieBlich der notwendigen Belege am
selben Tag bei der DP ab. Die Einzelheiten, insbe-
sondere der Zeitpunkt und der Ubergabeort, werden
zwischen den Parteien festgelegt. Es kann auch eine
Abholung durch die DP vereinbart werden. Die nach
dem vereinbarten Zeitpunkt beim Partner anfallenden
Postsendungen, Unterlagen und Belege sind spates-
tens am nichsten Werktag abzuliefern oder zur Abho-
lung bereitzustellen.

(3) Der Partner erbringt die Dienstleistungen und ver-

treibt die Verkaufsprodukte zu den von der DP in den
Anlagen Basisdienstleistungen, Basisdienstleistungen/
Postfach, Premium-Brief oder Premium-Express festge-
legten und von der DP jederzeit dnderbaren Verkaufs-
preisen. Skonti und dhnliche Preisnachldsse sind nur
nach vorheriger Zustimmung der DP zuldssig. Dies
gilt auch fiir etwaige Vereinbarungen mit Abneh-
mern, durch die diese unmittelbar oder mittelbar an
Provisionszahlungen, die der Partner aufgrund des
Partnervertrags erhélt, beteiligt werden. Der Partner
ist verpflichtet, ein vollstdndiges Sortiment der Ver-
kaufsprodukte in ausreichender Menge einzurichten
und vorzuhalten.

(4) Der Partner haftet bei Verlust und Beschédigung der

ihm {ibergebenen Verkaufsprodukte, es sei denn, dass
der Verlust oder die Beschddigung auf Umstinden
beruht, die der Partner bei Beachtung der Sorgfalt ei-
nes ordentlichen Kaufmanns nicht zu vertreten hat.
Grundlage fiir die Berechnung des Schadenersatzes
ist der jeweilige Nettoverkaufspreis abziiglich der fiir
das Verkaufsprodukt vorgesehenen Nettoprovision.

(5) Der Partner ist verpflichtet, betriebliche Aufzeich-

nungen nach den Grundsitzen der kaufminnischen
Buchfithrung anzufertigen, aufzubewahren und der
DP auf Verlangen vorzulegen.

(6) Der Partner ist verpflichtet, die Vollstandigkeit der

von ihm bestellten Verkaufsprodukte unverziiglich
nach der Ablieferung durch die DP oder den von der
DP beauftragten Dritten zu iiberpriifen und, wenn Art
und Umfang der gelieferten Verkaufsprodukte von
den Angaben in dem der Lieferung beigefiigten Lie-
ferschein abweichen, der DP innerhalb von fiinf
Werktagen Anzeige zu machen. Der Partner ist ferner
verpflichtet, die an ihn gelieferten Verkaufsprodukte
unverziiglich nach der Ablieferung in das von der DP
betriebene Schalterterminal- oder EDV-System ein-
zugeben. Erfolgt eine Eingabe durch den Partner
nicht innerhalb von fiinf Werktagen nach der Abliefe-
rung, so ist die DP berechtigt, die Eingabe gemédl den
Angaben im Lieferschein unter Berlicksichtigung ei-
ner etwaigen Anzeige gemidll Satz 1 vorzunehmen.
Die DP teilt dem Partner einmal monatlich den Soll-
bestand der zum letzten Kalendertag des Vormonats
vorhandenen Verkaufsprodukte mit. Widerspricht der
Partner der Bestandsmitteilung nicht innerhalb von
einem Monat nach Zugang der Bestandsmitteilung,
so gilt der Bestand als genehmigt. Darauf hat die DP
den Partner jeweils gesondert hinzuweisen. Die DP
ist ungeachtet der Regelung in den Sétzen 4 und 5 be-
rechtigt, jederzeit unangemeldete Kontrollzahlungen
der Verkaufsprodukte in der Filiale des Partners
durchzufithren. Die Kontrollzdhlungen erfolgen in-
nerhalb der Offnungszeiten der Filiale. Zur Durch-
fiihrung der Jahresinventur bei der DP wird der Part-
ner stichtagsbezogen den bei ihm vorhandenen Be-
stand der Verkaufsprodukte erfassen und die Be-
standsaufstellung der DP vorlegen. Der Stichtag und
der Zeitpunkt fiir die Vorlage der Bestandsaufstellung
werden von der DP festgelegt. Sie sind dem Partner
einen Monat zuvor mitzuteilen. Legt der Partner die
Bestandsaufstellung nicht rechtzeitig vor, so fordert
die DP den Partner schriftlich zur Vorlage innerhalb
einer Nachfrist von zwei Wochen auf. Nach fruchtlo-
sem Ablauf der Nachfrist kann die DP die Jahres-
inventur selbst oder durch einen von ihr beauftragten
Dritten auf Kosten des Partners durchfiihren. Die Ko-
sten der Jahresinventur belaufen sich auf € 500, so-
fern der Partner oder die DP nicht geringere oder ho-
here Kosten nachweist. Bestands- und Inventurdif-
ferenzen sind vom Partner auszugleichen. Fiir die Be-
rechnung des Ausgleichsanspruchs gilt § 3 Abs. 4
Satz 2 des Partnervertrags entsprechend.

(7) Der Partner erbringt die Dienstleistungen und ver-

treibt die Verkaufsprodukte auf der Grundlage der je-
derzeit &nderbaren Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen der DP. Er wird bei der Erbringung der Dienst-
leistungen und dem Vertrieb der Verkaufsprodukte
die in dem Handbuch dargelegten betrieblichen, ver-
trieblichen und qualitativen Standards beachten. Die
DP ist berechtigt, den Inhalt des Handbuchs zu ver-
dndern oder zu erginzen. § 1 Abs. 6 Satz 3 des Part-
nervertrags gilt entsprechend.

(8) Der Partner stellt die fiir die DP aus der Erbringung

der Dienstleistungen und dem Vertrieb der Verkaufs-
produkte vereinnahmten bzw. verausgabten Geldbe-
trage in ein taggenau gefiihrtes Kontokorrent ein. Die
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DP hat gegen den Partner eine Forderung bzw. Ver-
bindlichkeit in der H6he des Saldos, der sich aus dem
ordnungsgeméall abgerechneten Kontokorrent ergibt.
Zur Sicherung dieser Forderung hélt der Partner ei-
nen entsprechenden Geldbetrag getrennt und ausge-
sondert von seinem sonstigen Vermdgen treuhédnde-
risch zugunsten der DP vor. Er muss den der Forde-
rung entsprechenden Geldbetrag piinktlich zu den
vereinbarten Zeiten zur Abholung durch die DP oder
durch einen von der DP beauftragten Dritten bereit
stellen. Uber die Einzelheiten der Bargeldabholung
werden die Parteien eine gesonderte Vereinbarung
treffen, sofern dies noch nicht geschehen ist. Anstelle
der Abholung konnen die DP und der Partner auch
als Regelfall vereinbaren, dass die DP ihre Forderung
gemil Satz 2 von dem in § 3 Abs. 10 Satz 1 des
Partnervertrags néher bezeichneten Konto einzieht.

Der Partner haftet fiir den Verlust der Einnahmen
aufgrund Zufalls, hoherer Gewalt oder sonstigen we-
der von ihm noch der DP zu vertretenden Abhanden-
kommens. Gleiches gilt fiir Geldbetriage, die die DP
dem Partner zur Verfiigung gestellt hat. Die Haftung
des Partners nach den gesetzlichen Vorschriften
bleibt unberiihrt. Mit Riicksicht auf die Haftung des
Partners empfiehlt die DP dem Partner den Abschluss
einer Versicherung, die den Verlust der Einnahmen
und der zur Verfiigung gestellten Geldbetriage auf-
grund der vorgenannten Risiken abdeckt.

(10)Der Partner erméchtigt die DP, den Mietzins geméaf

(M

§ 2 Abs. 2 Satz 3, etwaige Kosten der Jahresinventur
gemil § 3 Abs. 6 Sdtze 13 und 14, den Ausgleich fiir
Bestands- und Inventurdifferenzen gemall § 3 Abs. 6
Sédtze 15 und 16 sowie die Forderung geméal § 3 Abs.
8 Satz 2 des Partnervertrags bei Falligkeit per Last-
schrift von

seinem Konto Nr. bei der ,BLZ
einzuziehen. Der Partner

hat dafiir Sorge zu tragen, dass das Konto jederzeit
iiber eine ausreichende Deckung verfligt.

§ 4 Vergiitung

Der Partner erhélt fiir die Erbringung der in den An-
lagen Basisdienstleistungen, Basisdienstleistun-
gen/Postfach, Premium-Brief und Premium-Express
bezeichneten Dienstleistungen eine monatliche Ver-
giitung in Hohe von insgesamt € 1311,86, die sich
wie folgt zusammensetzt:

a) flir die Basisdienstleistungen (§ 1 Abs. 3 Satz 1
lit. a des Partnervertrags) monatlich €

b) fiir die Basisdienstleistungen (§ 1 Abs. 3 Satz 1
lit. b des Partnervertrags) monatlich € 600,00,
sowie fur das Postfach monatlich € 301 ,86,

¢) fir die Premiumdienstleistungen Brief (§ 1 Abs. 3
Satz 1 lit. ¢ des Partnervertrags) monatlich €
160,00,

d) fir die Premiumdienstleistungen Express (§ 1
Abs. 3 Satz 1 lit. d des Partnervertrags) monatlich
€ 250,00

Die Vergiitung wird zum Ende des Folgemonats fil-

lig.

(2) Erweitert oder verringert sich der Katalog oder der
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Umfang der vom Partner geméfl den Anlagen Basis-

dienstleistungen, Basisdienstleistungen/Postfach, Pre-
mium-Brief und Premium-Express pauschal vergii-
teten Dienstleistungen nicht nur unwesentlich, so
wird die Angemessenheit der Vergiitung gemif3 Ab-
satz 1 tiberpriift und gegebenenfalls angepasst.

(3) Der Partner erhélt nach Mal3gabe der Anlagen Basis-
dienstleistungen, Basisdienstleistungen/Postfach, Pre-
mium-Brief und Premium-Express fiir den Vertrieb der
Verkaufsprodukte eine Provision. Der Anspruch auf
die Provision entsteht, wenn und soweit der Kunde
Zahlung geleistet hat. Die Provision wird einen Mo-
nat nach der monatlichen Abrechnung durch die DP
fallig. Grundlage der monatlichen Abrechnung sind
die Buchungsangaben des Partners. Der Partner hat
die Abrechnung unverziiglich zu priifen und etwaige
Einwidnde spitestens innerhalb von einem Monat
nach Erhalt schriftlich gegeniiber der DP geltend zu
machen. Anderenfalls gilt die Abrechnung als ge-
nehmigt. Die DP hat hierauf jeweils gesondert hin-
zuweisen. Im Falle des Widerspruchs gegen die Ab-
rechnung wird die in der monatlichen Abrechnung
ausgewiesene Provision bis zur Kldrung des Sachver-
halts als Akontozahlung geleistet.

(4) Fiir die Ausgabe der Telekommunikationsverzeich-
nisse gemdf § 1 Abs. 4 des Partnervertrags zahlt die
DP dem Partner eine Vergiitung in Hohe von € 0,10
fiir jedes ausgegebene Telefonbuch, in Hohe von €
0,15 fiir jedes ausgegebene Set mit zwei Telefonbii-
chern sowie fiir die Ausgabe von Telefonbiichern, die
neben der Zustellung ausgegeben werden, und in Ho-
he von € 0,20 fiir jedes ausgegebene Set mit mindes-
tens drei Telefonbiichern. Die Vergiitung ist am Ende
des Monats fallig, der der Beendigung der Ausgabe-
aktion nachfolgt.

(5) Die Vergiitungen werden zuziiglich der gesetzlichen
Mehrwertsteuer gezahlt, soweit dies gesetzlich vorge-
schrieben ist. Die Zahlung der Vergiitungen erfolgt
durch Uberweisung der DP auf das in § 3 Abs. 10
Satz 1 des Partnervertrags bezeichnete Konto des
Partners.

(6) Eine weitergehende Vergiitung wird nicht gewéhrt.
Der Ausgleichsanspruch nach § 89 b HGB und der
Anspruch auf einen angemessenen Vorschuss nach §
87 a Abs. 1 Satz 2 HGB sind ausgeschlossen. Ausla-
gen werden dem Partner nicht erstattet.

§ 5 Werbung

(1) Der Partner ist berechtigt, in dem Einzugsbereich der
Filiale auf eigene Kosten Werbung zu betreiben. Er
wird seine Werbung im Interesse der Einheitlichkeit
des Marktauftritts mit der DP abstimmen. Die DP un-
terstiitzt den Partner durch die kostenlose Uberlas-
sung von Werbematerialien. Die DP iibernimmt auf
ihre Kosten die iiberregionale Werbung.

(2) Die Filiale des Partners muss als Vertriebsstiitzpunkt
der DP gekennzeichnet sein, indem unter anderem ein
Firmenschild der DP an der Fassade oder im Ein-
gangsbereich oder sonstige in der Anlage Betriebs-
mittel aufgefiihrten Hinweisschilder und Aushangta-
feln angebracht werden. Art und Umfang der Kenn-
zeichnung werden einvernehmlich festgelegt. Die
Kosten trigt die DP.
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§ 6 Qualitiitssicherung und Schulung

(1) Die DP oder ein von ihr beauftragter Dritter sind
jederzeit berechtigt, die Filiale unangemeldet zu be-
treten, um die Einhaltung der in diesem Partnerver-
trag iibernommenen Verpflichtungen, insbesondere
die Beachtung der in dem Handbuch dargestellten
Standards, zu iiberwachen.

(2) Der Partner ist verpflichtet, sich im Zusammenhang
mit der Er6ffnung der Filiale von der DP schulen zu
lassen. Der Partner und dessen Mitarbeiter sollen fer-
ner in angemessenem Umfang an Schulungsmaf-
nahmen der DP teilnehmen. Die DP nimmt auf die
berechtigten betrieblichen Interessen des Partners
Riicksicht. Die Einzelheiten werden einvemehmlich
festgelegt. Die DP trdgt die Kosten der Schulungs-
mafBnahmen einschlieBlich des Schulungsmaterials
sowie die erforderlichen Reisekosten. Der Zeit-
aufwand des Partners und seiner Mitarbeiter wird
nicht erstattet.

§ 7 Verschwiegenheit

(1) Der Partner wird iiber alle ihm im Zusammenhang
mit diesem Partnervertrag zur Kenntnis gelangenden
Angelegenheiten Verschwiegenheit bewahren. Er
wird die als Anlage Verschwiegenheit, Wahrung des
Post-, Bank- und Fernmeldegeheimnisses sowie Da-
tenschutz beigefiigte Verschwiegenheitserklarung
unterzeichnen. Die Verschwiegenheitspflicht besteht
iber die Beendigung des Partnervertrags hinaus fort.

(2) Der Partner wird dafiir Sorge tragen, dass seine Erfiil-
lungsgehilfen die Verschwiegenheitspflicht nach Ab-
satz 1 beachten und die als Anlage Verschwiegen-
heit, Wahrung des Post-, Bank- und Fernmelde-
geheimnisses sowie Datenschutz beigefiigte Ver-
schwiegenheitserkldrung unterzeichnen.

§ 8 Wetthewerbsverbot

(1) Die DP ist berechtigt, im Einzugsbereich der Filiale
eigene Filialen zu betreiben oder Filialen durch Drit-
te, insbesondere durch verbundene Unternehmen im
Sinne der §§ 15 ff. AktG oder andere Partner, betrei-
ben zu lassen.

(2) Der Partner wird jeden Wettbewerb zu Lasten der DP
und der mit der DP verbundenen Unternechmen im
Sinne der §§ 15 ff. AktG unterlassen. Es ist ihm un-
tersagt, sich an einem Konkurrenzunternehmen direkt
oder indirekt zu beteiligen oder fiir oder im Interesse
von Konkurrenzunternehmen titig zu werden. Der
Partner wird insbesondere keine Dienstleistungen
erbringen und keine Verkaufsprodukte vertreiben, die
mit den in den Anlagen Basisdienstleistungen, Ba-
sisdienstleistungen/Postfach, Premium-Brief und
Premium-Express bezeichneten Dienstleistungen
und Verkaufsprodukten in Wettbewerb stehen. Aus-
nahmen bediirfen der schriftlichen Zustimmung der
DP.

§ 9 Vertragsdauer und Folgen der Beendigung

(1) Der Partnervertrag tritt am 01.01.2003 in Kraft und
wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.

(2) Er kann von beiden Seiten mit einer Frist von einem
halben Jahr zum Monatsende gekiindigt werden.

(3) Der Partnervertrag kann mit einer Frist von einem
Monat zum 15. oder zum Ende eines Monats gekiin-

digt werden, wenn der Partner oder die DP ihre
Pflichten aus diesem Partnervertrag verletzt haben.
Die vorstehende Frist gilt auch fiir Kiindigungen
durch die DP, wenn die Versorgung der Bevolkerung
mit postalischen Leistungen aufgrund von Unterbre-
chungen des von dem Partner unterhaltenen Ge-
schéftsbetriebs fiir mehr als zwei Werktage pro Ka-
lenderjahr nicht sichergestellt gewesen ist, wenn sich
die Geschiftsfiihrer oder die Gesellschafter des Part-
ners dndern und die DP hierzu nicht ihre vorherige
Zustimmung erteilt hat oder wenn die DP fiir das be-
treffende Filialformat generell den Status des Partners
als Handelsvertreter ganz oder teilweise aufheben
mochte und insoweit dem Partner mit der Kiindigung
einen gednderten Status, z.B. als Kommissionér oder
Eigenhédndler, im Rahmen eines sich anschlieBenden
Partnervertrags anbietet.

(4) Das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung bleibt
unberiihrt.

(5) Die Kiindigung bedarf zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform.

(6) Der Partner wird nach Vertragsbeendigung jeden
Gebrauch der Symbole und Kennzeichen der DP un-
terlassen.

(7) Mit Vertragsbeendigung werden siamtliche Verbind-
lichkeiten des Partners gegeniiber der DP sofort fil-
lig. Ein Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsrecht
des Partners sind ausgeschlossen.

§ 10 Teilkiindigung einzelner Dienstleistungs-
und Vertriebsverpflichtungen

(1) Die Premium-Dienstleistungs- und Vertriebsver-
pflichtung Brief nebst den zugehorigen Vergiitungs-
regelungen (§§ 1 Abs. 3 Satz 1 lit. ¢, 4 Abs. 1 Satz 1
lit. ¢ und Abs. 3 Satz 1 des Partnervertrags, Anlage
Premium-Brief) konnen gesondert gekiindigt werden.
Gleiches gilt fiir die Premium-Dienstleistungs- und
Vertriebsverpflichtung Express nebst den zugehori-
gen Vergiitungsregelungen (§§ 1 Abs. 3 Satz 1 lit. d,
4 Abs. 1 Satz 1 lit. d und Abs. 3 Satz 1 des Partner-
vertrags, Anlage Premium-Express).

(2) Die Teilkiindigung gemél Absatz 1 Satz 1 kann von
beiden Seiten mit einer Frist von sechs Monaten zum
Monatsende erklart werden. Die Frist fir die Teil-
kiindigung geméaB Absatz 1 Satz 2 betrdgt drei Mona-
te zum Monatsende. Die Teilkiindigung bedarf zu ih-
rer Wirksamkeit der Schriftform.

(3) Das Recht zur Kiindigung nach § 9 Abs. 2, 3 und 4
des Partnervertrags bleibt unberiihrt.

§ 11 Kiindigung der Zusatz- und Ergéinzungsvertrige

(1) Die zu diesem Partnervertrag geschlossenen Zusatz-
und Ergidnzungsvertrage konnen nach deren jeweili-
ger Maligabe gesondert gekiindigt werden.

(2) Wird der Partnervertrag gemif3 dessen § 9 Abs. 2, 3
oder 4 gekiindigt, so erstreckt sich diese Kiindigung
mit Wirkung zum selben Termin auch auf die zu die-
sem Partnervertrag geschlossenen Zusatz- und Er-
ginzungsvertrige.

§ 12 Unterlagen und Gegenstinde

(1) Sémtliche dem Partner zur Verfiigung gestellten
Unterlagen und Gegenstiande verbleiben im Eigentum
der DP. Dies gilt insbesondere fiir Einrichtungsge-
genstdnde, Betriebsmittel, Arbeitsunterlagen, Hand-
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biicher, Werbematerialien oder Firmenschilder der
DP. Die dem Partner iiberlassenen Verkaufsprodukte
verbleiben bis zum Verkauf durch den Partner im Ei-
gentum der DP.

(2) Die Unterlagen und Gegenstinde der DP sind bei
Vertragsbeendigung unverziiglich und unter Aus-
schluss des Zuriickbehaltungsrechts an die DP heraus-
zugeben.

§ 13 Schlussbestimmungen

(1) Der Partner kann seine Anspriiche aus dem Partner-
vertrag nicht abtreten.

(2) Die DP und der Partner stimmen iiberein, dass die
Regelungen zum Warenverkehr in § 3 Abs. 6 Sétze 1
bis 3 des Partnervertrags kiinftig durch die nachfol-
genden Sitze ersetzt werden sollen: ,,Der Partner ist
verpflichtet, die Vollstindigkeit der von ihm be-
stellten Verkaufsprodukte unverziiglich nach der Ab-
lieferung durch die DP oder den von der DP beauf-
tragten Dritten zu {berpriifen und, wenn Art oder
Umfang der gelieferten Verkaufsprodukte von den
Angaben in dem der Lieferung beigefiigten Liefer-
schein abweichen, der DP unverziiglich Anzeige zu
machen. Widerspricht der Partner den Angaben auf
dem Lieferschein nicht innerhalb von zwei Wochen
nach der Ablieferung, so gelten die Angaben auf dem
Lieferschein als genehmigt. Darauf hat die DP den
Partner in dem Lieferschein jeweils gesondert hinzu-
weisen." Der Zeitpunkt, zu dem die Neuregelung des
§ 3 Abs. 6 Sdtze 1 bis 3 des Partnervertrags in Kraft
treten soll, sowie weitere Einzelheiten werden ein-
vemehmlich zwischen der DP und dem Partner fest-
gelegt.

(3) Nebenabreden aulerhalb des Partnervertrags bestehen
nicht. Anderungen und Ergiinzungen bediirfen zu ih-
rer Wirksamkeit der Schriftform. Dies gilt auch fiir
die Aufhebung des Schriftformerfordernisses.

(4) Mit dem Inkrafttreten dieses Partnervertridgs werden
samtliche friiheren Vereinbarungen, die die DP und
der Partner in Bezug auf die vertragsgegenstindliche
Filiale getroffen haben, aufgehoben. Dies gilt nicht
flir etwaige Vereinbarungen zum Bargeld-und Valo-
rentransport sowie fiir etwaige Schuldanerkenntnisse
und Schuldversprechen des Partners.

(5) Sollten einzelne Bestimmungen des Partnervertrags
ganz oder teilweise unwirksam sein oder werden, so
beriihrt dies die Wirksamkeit der {ibrigen Bestim-
mungen nicht. Liickenhafte oder unwirksame Rege-
lungen sind so zu ergénzen, dass eine andere ange-
messene Regelung gefunden wird, die wirtschaftlich
dem am néchsten kommt, was die Parteien unter Be-
rlicksichtigung des mit dem Partnervertrag verfolgten
Zwecks gewollt hitten, wenn sie die Liickenhaftig-
keit oder Unwirksamkeit bedacht hétten.

(6) Gerichtsstand fiir alle Streitigkeiten aus oder im Zu-
sammenhang mit dem Partnervertrag ist Bonn.

Miinchen, den 00.00.2002
(Deutsche Post AG)

.......... , den 00.00.2002

(Herrn oder Frau)
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Anlage zum Partnervertrag 4.0 zwischen der DP und
Herrn oder Frau

Basisdienstleistungen mit Postfach
1. Pauschal vergiitete Dienstleistungen:
Dienstleistungen:

* Annahme von Briefsendungen mit und ohne Zu-
satzleistungen

* Annahme von Briefsendungen Listeneinlieferungen
» Annahme von Freeway und Retourenpaketen

* Annahme von Frachtsendungen mit und ohne Ser-
vices

* Annahme von Postexpress

» Antragsannahme und -bearbeitung Postfacheinrich-
tung

» Rentenservice Annahme von Antridgen
Postfach:
* Betreiben einer Postfachanlage

* Gewilhrleistung des Zugangs zu den Postfichern
innerhalb der Offnungszeiten des Hauptgeschifts

* Herausgabe nachweispflichtiger und iiberformatiger
Sendungen innerhalb der Offnungszeiten der Filiale

» Annahme der Sendungen von der DP bis Uhr

werktéglich

* Einsortieren der Sendungen der DP in die Postfa-
cher bis Uhr werktéglich

» Annahme der Sendungen alternativer Zustelldienste
als Listeneinlieferung und Einsortieren der Sendun-
gen jeweils wihrend der Offnungszeiten der Filiale

2. Provisionspflichtige Verkaufsprodukte:

Verkaufsprodukt ust Vergiitung in % vom
Nennwert
netto brutto
* Postwertzeichen 16% 4 4,64

* Rollenservicemarken

Anlage zum Partnervertrag 4.0 zwischen der DP und
Herrn oder Frau

Premium Brief
1. Pauschal vergiitete Dienstleistungen:

» Ausgabe von Briefsendungen mit und ohne Zusatz-
leistungen einschlieBlich Einziehung von Nachent-
gelten / Nachnahmen

» Ausgabe niedergelegter Schriftstiicke
* Annahme von Telegrammen
* Annahme von Nachsendeantragen

* Einstellung von Wertvorgaben und Verkauf von
Wertkarten

* Post Ident Service

* Pralines Post
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* Rentendienst Notauszahlungen ( Doppelzahlverfah-
ren )

2. Provisionspflichtige Verkaufsprodukte

Ortsklassen. Weitere Abschlagsmdglichkeiten (unter
18jahrige) wurden nicht beriicksichtigt.

Verkaufsprodukt ust Vergiitung in %

vom Nennwert
netto brutto
Plusbrief und -karte |16% 4 4,64

Anlage zum Partnervertrag 4.0 zwischen der DP und
Herrn oder Frau

Premium Express
1. Pauschal vergiitete Dienstleistungen:
* Ausgabe Frachtsendungen mit und ohne Services

* Annahme von Fracht Listeneinlieferungen von
Selbstbuchern

2. Provisionspflichtige Verkaufsprodukte:

Verkaufsprodukte |USt Vergilitung in % vom
Nennwert bzw.
Nettoverkaufsnreis
netto brutto
Plus Péackchen 16% 8 9,28
Freeway Paket- und [ 16% 4 4,64
Zusatzmarken
Packsets 16% 20 23,20
Anlage 2

Vergleich der tariflichen Mindestlohne
Einzelhandel/Post

Der Mindestlohntarifvertrag des Arbeitgeberverbandes
Postdienste sieht einen Mindestlohn von 8,40 € (West)
bzw. 8,00 € (Ost) vor, fiir das Ausliefern von Briefsen-
dungen 9,80 € (West) bzw. 9,00 € (Ost).

Die Tarifvertrige des Einzelhandels werden regional
abgeschlossen. Im Regelfall findet die unterste Gehalts-
gruppe bzw. Lohngruppe auf Briefdienstleistungen, wie
sie der Post-Mindestlohntarifvertrag mit ,,Einsammeln,
Weiterleiten oder Ausliefern von Briefsendungen® be-
schreibt, Anwendung. In den Tarifvertrédgen des Einzel-
handels finden sich hier folgende Titigkeitsbeispiele:
Postabfertigen, Boten, Verkaufshilfen mit einfachsten
Kassentitigkeiten. Als VergleichsmaBstab einschligig
sein werden fiir die Tatigkeiten im Regelfall die Gehalts-
tarifvertrage (fiir Angestellte), nicht aber die Lohntarif-
vertrige (fiir gewerbliche Arbeitnehmer).

Die Tarifvertrdge des Einzelhandels sehen im Regelfall
sogenannte Mittelstandsklauseln vor, die insbesondere
bei Postagenturen, die in kleineren Einzelhandelsunter-
nehmen angesiedelt sind, einschldgig sind und einen
prozentualen Abschlag vom normalen Tarifniveau zulas-
sen. Gleiches gilt fiir sogenannte Ortsklassen fiir Unter-
nehmen in strukturschwachen Regionen. Nachfolgend
eine Aufstellung der regionalen tariflichen Mindestgehil-
ter und Mindestlohne (Stichtag: 1.1.2008) auf Stunden-
basis unter Einbeziechung der Mittelstandsklauseln und

Tarifgebiet Mindestgehalt/h | Mindestgehalt/h
in € in € nach Ab-
schliagen
Baden- 8,26 keine Abweichung
Wiirttemberg
Bayern 7,64 7,48
Berlin (Westen) 8,48 Keine Abweichung
Berlin (Osten) 8,22 7,56
Brandenburg 8,22 7,56
Bremen 6,67 Keine Abweichung
Hamburg 7,35 Keine Abweichung
Hessen 7,62 Keine Abweichung
Mecklenburg- 7,08 6,66
Vorpommern
Niedersachsen 6,55 Keine Abweichung
Nordrhein- 7,36 Keine Abweichung
Westfalen
Rheinland-Pfalz 7,96 7,56
Saarland 8,17 Keine Abweichung
Sachsen 8,22 7,56
Sachsen-Anhalt 8,22 7,56
Schleswig- 6,83 Keine Abweichung
Holstein
Thiiringen 8,22 7,56
Fazit:

Im Regelfall liegt der Postmindestlohn oberhalb der
Einzelhandelsmindestlohne. Der Postmindestlohn fiir
Zusteller liegt stets liber den Einzelhandelsmindestloh-
nen.

67



