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A
eTerrnin notisren

1. der PIN Mail AG,

vertreten durch den Vorstand,
Alt-Moabit 91, 10559 Berlin,
2. der PIN Group AG,

rue Léon Laval, Z.1., 03372 Leudelange/LUXEMBOURG,
zu 2. vertreten durch den Insolvenzverwalter
Rechtsanwait Dr. Bruno M. Kubler,

Aachener Straflle 222, 50931 Koin,

3. des BJKEP - Bundesverband der
Kurier-Express-Post-Dienste e.V.,

vertreten durch den Vorsitzenden,

Kieler StralRe 464-470, 22525 Hamburg,

4. der TNT Post Regioservice GmbH,

vertreten durch die Geschéfisfiihrer,

Stadionring 32, 40878 Ratingen,

5. der Ridas Sicherheits- und Handelsgesellschaft mbH

" vertreten durch die Geschéftsfiihrer,

An der Mihle 31, 18311 Ribnitz-Damgarten,
Klager,
Prozessbevollméachtigte zu 1. und 2.:

Rechisanwalte KDU Krist, Deller, & Partner,
Clemensstrale 26-30, 56068 Koblenz,

Prozessbevollmachtigte zu 1. und 2.:
Rechtsanwalte Freshfields, Bruckhaus und Deringer,
Potsdamer Platz 1, 10785 Berlin,

Prozessbevollmachtigie zu 3.:
Rechtsanwalt Axel G. Glinther,
In den Weiden 2, 67098 Bad Diirkheim-Leistadt,

Prozessbevollmachtigte zu 4. und 5.
Rechtsanwalte Heuking, Kithn, Lier und Woijtek,
FriedrichstralRe 149, 10117 Berlin,

gegen



die Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Bundesministerium
flir Arbeit und Soziales,
Wilhelmstrafke 49, 10117 Berlin,
Beklagte,

Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwalte Redeker, Seliner, Dahs & Widmaier,

Mozaristralte 4-10, 53115 Bonn,

beigeladen:
die Gewerkschaft der Neuen Brief- und Zustelldienste,

Universitatsstrafe 71, 50931 Koln,

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalt Dr. Serge Reitze,
Grole Budengasse 10, 50667 Koln,

hat das Verwaltungsgericht Berlin, 4. Kammer, aufgrund
der mlndiichen Verhandlung vom 7. Mé&rz 2008 durch

den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Kiechle,
den Richter am Verwaltungsgericht Patermann, . -

den Richter Dr. Lach sowie

die ehrenamtliche Richterin Ludewig und

den ehrenamtlichen Richter Metzner

fiir Recht erkannt:

Das Verfahren wird eingestellt, soweit die PIN Group AG ihre Klage zurlickgenom-
men hat.

Im Ubrigen wird festgestellt, dass die Rechtsverordnung des Bundesministeriums fir
Arbeit und Soziales vom 28. Dezember 2007 Uber zwingende Arbeitsbedingungen fir
die Branche Briefdienstieistungen (Bundesanzeiger vom 29. Dezember 2007,

Nr. 242,Seite 8410) den Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dienste e.V. in
seinem Recht aus Art. 9 Abs. 3 des Grundgesetzes sowie die TNT Post Regioservice
GmbH, die Ridas Sicherheits- und Handelsgesellschaft mbH und die PIN Mail AG in
ihren Rechten aus den Artt. 9 Abs. 3 und 12 Abs. 1 des Grundgesetzes verletzt.

Die PIN Group AG hat ihre auflergerichtlichen Kosten sowie 10% der Gerichiskosten
und der auflergerichtlichen Kosten der Beklagten zu tragen. Die restlichen Kosten
des Verfahrens mit Ausnahme der auflergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die
diese selbst zu tragen hat, werden der Beklagten auferlegt.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe des jeweils beizu-
{reibenden Betrags vorlaufig vollstreckbar. ’

Die Berufung und die Sprungreviéion werden zugelassen.



Tatbestand

In dem Verfahren wenden sich die Klager gegen die am 1. Januar 2008 in Kraft getretene
Ve.rordnung des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales Uber zwingende Arbeitsbedin-
gungen fur die Branche Briefdienstleistungen vom 28. Dezember 2007 (BAnz. vom 29, Dé-
zember 2007, Nr. 242 Seite 8410). Mit dieser bis zum 30. April 2010 befristeten Verordnung
regelte die Beklagte, dass in ihrer Anlage n&her bezeichnete Rechtsnormén des zwischen
dem im August 2007 gegriindeten Arbeitgeberverband Postdienste e.V. und der ver.di (Ver-
einte Dienstleistungsgewerkschaft) abgeschlossenen Tarifverirags vom 29. November 2007
{iber Mindestibhne fiir die Branche Briefdienstleistungen auf alle nicht an ihn gebundenen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer Anwendung finden, die unter seinen Geltungsbereich fallen.
Z. den damit in Bezug genommenen Normen des Tarifvertrags gehort § 3, wonach der
Brutto-Mindestlohn mit Wirkung vom 1. Dezember 2007 je nach Bundesland 8,00 € bzw.
8,40 € und fur Briefzusteller unabhéngig vom zeitlichen und/oder mengenmafigen Anteil an
der Gesamittatigkeit je nach Bundesland 9,00 € bzw. 8,80 € betragt.

Die PIN Group AG ist die Muttergesellschaft von Briefdienstléistungsuntemehmen, darunter
der zu 100% in ihrem Besitz befindlichen PIN Mail AG, die mit von ihr beschéftigten Zustel-
fern Briefdienstleistungen erbringt (beide kurz: PIN). Im Tatigkeitsbericht der Bundesnetz-
agentur 2006/2007 (Deutscher Bundestag, Drucksache 16/7700, Seite 157 ff.) werden grofie
Zeitungsverlage als die Eigentiimer der PIN Group AG genannt. Sie hat ihren Sitz von
Luxembourg nach Deutschland (K8In) verlegt. Uber inr Vermdgen ertffnete das Amtsgericht
Koln am 3. Marz 2008 das Insolvenzverfahren und bestelite einen Insolvenzverwalter, der
vorsorglich erklart hat, dass er das Verfahren aufnehme. Zur PIN Group AG gehéren rund

90 regional tatige Tochtergeselischaften, von denen 39 Unternehmen Antrage auf Erdffnung
eines Inseclvenzverfahrens tiber ihr Vermdgen gestellt haben. 13 Tochterunternehmen mit
ehemals 2.770 Arbeitsplatzen haben inzwischen ihren Betrieb eingestellt. Die PIN Mail AG
beschéaftigte nach ihren Angaben am 31. Januar 2008 1.101 Mitarbeiter, davon 117 Leih-
Arbeitnehmer, und beférdert pro Monat etwa 8,9 Mio. Sendungen. Von den 984 eigenen Mit-
arbeitern waren danach 948 vollzeitig beschéaftigt. 2007 soll ihr Personalkostenanteil (ohne
Fremdleistungen) 39,3% betragen haben. Der Anteil der Fremdleistungen (bezogene Zustell-
leistungen) soll sich in jenem Jahr auf ca. 28% belaufen haben. Aus einem langerfristigen
Rahmenvertrag mit dem Land Berlin, den sie auf der Grundlage der bisherigen Wirtschafts-
daten kalkuliert habe, soll sie etwa 35% ihres Gesamtumsatzes erwirischaftet haben. Sie ist

eines von mehr als 40 Mitgliedern in dem am 11. September 2007 gegriindeten Arbeitgeber-
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verband Neue Brief- und Zustelldienste e.V. (AGV NBZ); die Mitgliedsunternehmen haben
etwa 30.000 Beschéaftigte.

Der Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dienste e.V. (kurz: BdKEP) ist nach seiner
Satzung eine Organisation der Unternehmen der Schnell-Lieferdienste, allgemein als Kurier-,
Express- und Paket- und Briefdienste bezeichnet, dem etwa 200 Unternehmen, darunter die
PIN Mail AG und eine Gesellschaft aus der TNT-Gruppe, angehoren. Seit November 2007 ist
er nach seiner Satzung Arbeitgeberverband zur Fliihrung von Verhandlungen nach dem Ta-
rifvertragsgesetz und Wahrnehmung der Mitgliederrechte aus Art. 9 Abs. 3 GG. Nach seinen

Angaben resultieren etwa 70% seines Beitragsaufkommens aus der Briefdienstbranche.

Die TNT Post Regioservice GmbH und die Ridas Sicherheits- und Handelsgesellschaft mbH
(kurz: TNT) gehéren zum niederlandischen Express- und Briefdienstleister TNT N.V. Die
beiden bieten auf der Basis einer sogenannten D-Lizenz in Deutschland Briefdienstieistun-
gen an, die sich durch besondere qualitative Merkmale von den allgemeinen Universaldienst-
leistungen unterscheiden (,Mehrwertdienste"). Die aus verschiedenen Unternehmen beste-
hende TNT-Gruppe hat nach ihren Angaben seit dem Jahr 2000 etwa 155 Mio. € in den Aus-
bau eines flachendeckenden Zustellnetzes fur Mehrwertdienste flr adressierte Briefsendun-
gen investiert und erreicht danach mit ihren ausschlieflich dem deutschen Arbeitsrecht un-
terliegenden Arbeitnehmern zirka 90% aller Haushalte in Deutschland. Die beiden sind Mit-
glied im AGV NBZ. Sie beschreiben Unterschiede zwischen ihrer Arbeitsorganisation und der
der Deutsche Post AG, die sich auch darin ausdriickten, dass sie.weitgehend auf Fachkrafte,
insbesondere bei den ZUstellern, verzichten kénne. Die Produktivitat zwischen beiden unter-
scheide sich in der Weise, dass ein Zusteller der TNT Post Regioservice GmbH im Durch-
schnitt stiindlich 30 - 40 Briefe zustelle, ein Zusteller der Deutsche Post AG hingegen 137.
Die Deutsche Post AG sei infolge ihrer Briefmengen weitergehend automatisiert als TNT und
komme mit weniger Personal aus. Nach ihren Angaben erzielie TNT Post Regioservice 2007
einen Umsatz von 32,72 Mio. € bei Personalkosten einschliellich Sozialabgaben von

37,295 Mio. € und Kosten fiir Fremddienstieistungen von 21,844 Mio. €, womit sie eine
Kostenunterdeckung von 26,149 Mio. € hatte. Die Ridas Sicherheits- und Handelsgesell-
schaft mbH erzielte nach ihrer Darstellung einen Umsatz von 2;202 Mio. € im Jahr 2007 bei
Personalkosten von 1,502 Mio. € und Kosten fur Fremddienstleistungen von 0,789 Mio. €,
was zu einer Unterdeckung von 69 T € fiihrte. TNT behauptet gestltzt auf eine Sensitivitats-
analyse einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft, bei dem mit der Verordnung festgesetzten
Mindestlohn konnte sie erst bei einem Marktanteil von 11,8% in einen Bereich von Gewinn
ver Steuern gelangen, was aber bei einem derzeitigen Marktanteil von 1,69 % unrealistisch

sei. Fur die Jahre 2008 bis 2012 misste sie mit weiteren Verlusten von zusammen
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191,7 Mio. € rechnen. Ohne die Verordnung rechne TNT ab 2010 mit einem ausgeglichenen
Ergebnis bzw. Gewinnen. Sie gibt an, deswegen die Steigerung der Haushaltsabdeckung auf
100% in Zusammenarbeit mit einem Paketdienstleister und dessen Annahmestellen gestoppt
~u haben und damit zu rechnen, dass insbesondere Zustelipartner im landlichen Raum ihren
Betrieb einstellen werden, wie dies inzwischen in Uetz, Saarbriicken und Magdeburg bereits
geschehen sei. Der Verlust von Zustellpartnern wiirde auch ihre Haushaltsabdeckung und

damit ihre Marktchancen bei Gro3kunden verringern.

Die Bundesnetzagentur zahit TNT und PIN zu den Hauptwettbewerbern der Deutsche Post
AG im Briefmarkt. Die Anteile der Deutsche Post AG befinden sich nach Angaben der Bun-
desnetzagentur zu 69,5% in Streubesitz, davon sind 80% ausléndische Anteilseigner. 30,5%
hilt die staatliche KfW-Bankengruppe. Bis Ende 2007 bestand fiir die Deutsche Post AG -
eine gesetzliche Exklusivlizenz flr die gewerbsmaRige Befdrderung von bestimmten Briefen

bis 50 g.

Nach Angaben der Bundesnetzagentur machten die Briefsendungen mit einem Gewicht bis
50 g knapp drei Viertel der Briefsendungen insgesamt aus. Sie rechnete 2007 mit éinem
Gesamtumsatz im Briefmarkt von 10 Mrd. €, wovon 5 Mrd. € auf den Monopolbereich entfie-
len. Bezogen auf Umsatze im lizenzpflichtigen Bereich rechnete die Bundesnetzagentur mit
87,3% Mafktanteilen der Deutsche Post AG und 12,7% der Lizenznehmer. Bezogen auf die
gesamte Sendungsmenge von Uber 17,5 Mrd. Stiick erwartete die Bundesnetzagentur fur
2007 89,6% Markanteile der Deutsche Post AG und 10,4% der Lizenznehmer. 2006 verteil-
ten sich die Umsatze der Wettbewerber der Deutsche Post AG nach Angaben der Bundes-
netzagentur so, dass Uber 300 Unternehmen Umsétze bis zu 100 T € erzielten, weitere 108
Unternehmen Umsétze bis zu 500 T €, weitere 39 Unternehmen Umsétze bis zu 1 Mio. €,
weitere 103 Unternehmen Umsatze bis zu 10 Mio. € und weitere 21 Unternehmen Umsétze
tiber 10 Mio. €, wovon vier Lizenznehmer Umsétze von mehr als 50 Mio. € erzielten. Nach
den Erwartungen fir 2007 &nderte sich daran im Wesentlichen nichts. Zu den Betriebser-
gebnissen teilte die Bundesnetzagentur mit, dass im Jahr 2005 51 % der Unternehmen Ge-
winn gemacht, 31 % ein neutrales Ergebnis erzielt und 18 % einen Verlust ausgewiesen hat-
ten. Dies verschob sich fiir das Jahr 2006 dahin, dass nur noch 45 % einen Gewinn zu ver-

buchen, 27 % ein neutrales Ergebnis erreicht und 28 % einen Verlust ausgewiesen hatten.

Die Bundesnetzagentur erteilte Mitte 2007 1.509 Lizenznehmern Auskunftsanordnungen und
erhielt darauf einen Ricklauf von 94%. Die Auswertung der Auskinfte ergab: Im Jahr 2007
waren 845 Lizenznehmer am Markt tatig. Davon beschaftigten 595 Lizenznehmer 48.411
Arbeitnehmer mit Arbeitsvertrag. 92% davon (= 44.394) waren als Sortierer (11,15%), Fahrer

-6-
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(8,28%) oder Zusteller (72,28%) tatig. Rund 40% der Arbeitnehmer - iberwiegend geringfi-
gig Beschaftigte - erhalten keine Monats- oder Stundenidhne, sondern werden Gber Stiick-
lohnmodelie vergﬁtet. Jeder zweite dieser Beschaftigten erbringt die lizenzpflichtige Tatigkeit
im Verbund mit nicht lizenzpflichtigen oder mit postfremden Tatigkeiten. Bei der Deutsche
Fost AG, die bundesweit den gleichen Lohn zahlt, betrugen die Durchschnittsstundenldhne
bei den Tarifkraften fir Sortierer 11,21 €, fur Fahrer 1 1,25 € und flr Zusteller 11,36 €. Bei
den Lizenznehmem sind die L&hne in den einzelnen Bundeslandern unterschiedlich hoch.
Uberwiegend verdienen Sortierer und Fahrer mehr als Zusteller, lediglich in Hamburg, im
Saarland, in Sachsen-Anhalt und in Sachsen verdienen die Zusteller mehr als die anderen.
Die Durchschnittsstundenléhne (bezogen auf digjenigen, die Monats- oder Stundenidhne
erhalten) fir Zusteller lagen zwischen 5,68 € in Brandenburg und 7,92 € in Bayern (unter
Aulerachtlassung von Hamburg [8,62 €] und dem Saarland [9,13 €]). In den neuen Bundes-
landern (ohne Berlin) lag der Lohn zwischen 5,68 € und 6,56 € (Sachsen).

Die beigeladene Gewerkschaft der Neuen Brief- und Zustelldienste (GNBZ) teilte in einer
Pressemitteilung vom 12. Oktober 2007 ihre Griindung am 8. Oktober 2007 in Berlin mit. In
Presseberichten wurde die Griindung mit unterstlitzender Tatigkeit von Arbeitgeberseite in
Zusammenhang gebracht. Das Amtsgericht Kdin (Rechtspfleger) lehnte die Eintragung der
GNBZ unter dem 19. Oktobér 2007 als Verein ab, weil sie mit ihren 19 Mitgliedern nicht tarif-
fahig sei. Sie gibt an, dass ihre Grlindungsmitglieder mehrheitlich bei Unternehmen der PIN
beschéftigt (gewesen) seien. hre derzeit rund 1.300 Mitglieder seien bei TNT, PIN und wei-
teren 26 Unternehmen bundesweit prasent. Zu ihren Mitgliedern gehorten solche in arbeits-

technischen Schliisselstellen (etwa Depotleiter, Leiter Produktion).

Die GNBZ schioss am 11. Dezember 2007 mit dem AGV NBZ einen als Tarifvertrag be-
zeichneten Vertrag flir das Gebiet der Beklagten. Sachlich betrifft er Unternehmen, die
Mehrwerthriefdienstleistungen anbieten, die von der Universaldienstleistung trennbar sind,
besondere Leistungsmerkmale aufweisen und qualitativ hdherwertig sind. Nach § 3 des Ta-
rifvertrags betrégt der Brutto-Mindestlohn fir Mehrwertbriefdienstleistungen mit Wirkung vom
1. Januar 2008 je nach Bundesland 6,50 € 6der 7,50 €,

Weiter schloss sie am 12. Dezember 2007 mit dem BAKEP einen Tarifvertrag fur alle tarifge-
bundenen Betriebe, die als wesentliche betriebliche Tatigkeit naher definierte Postdienstleis-
tungen, insbesondere die gewerbsmafige Beférderung von adressierten schriftlichen Mittei-
lungen bis 2 kg zwischen Absender und Empfanger, erbringen. Er gilt deutschlandweit. Der
mit den beiden Vertragen ab dem 1. Januar 2008 vereinbarte Bruttomindestlohn liegt jeweils
unter den in der streitigen Verordnung bestimmten Betragen (6,50/7,50 € statt 8,00/8,40 €
bzw. 9,00/9,80 € fUr Briefzusteller), '
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Mit Schreiben vom 12. Dezember 2007 teilte der BAKEP den Vertragsschluss seinen Mit-
gliedern, von denen 90% an den Verirag gebunden sind, mit, bat um Vertraulichkeit und er-
kiarte, es ware positiv unterstiitzend, wenn maglichst viele Mitarbeiter der Mitgliederbetriebe
Mitglied der neuen Gewerkschaft wiirden.

Mitte 2007 entschied sich die Bundesregierung daflr, unter Bedingungen weitere Branchen
in das Arbeitnehmer-Entsendegesetz aufzunehmen. Dabei war auch an die Branche der
Briefdienstleistungen gedacht. Am 11. September 2007 beantragten der Arbeitgeberverband
Postdienste e.V., dem die Deutsche Post AG angehdrt, qnd ver.di beim Bundesministerium
fur Arbeit und Soziales die Aufnahme der Branche Postdienstleistungen in das Gesetz und
zugleich die Aligemeinverbindlicherklarung eines an diesem Tag geschlossenen Tarifver-
trags zur Regelung der Mindestidhne in der Branche Postdienste, der fUr alle Betriebe gelten
sollte, die gewerbs- oder geschaftsméRig Briefsendungen fiir Dritte beftrdern, unabhéngig
vom Anteil dieser Téatigkeit an der Gesamttatigkeit des Betriebs. Wegen Aussichtslosigkeit
wurde ein Verfahren nach § 5 TVG nicht betrieben, jedoch ein Verfahren zum Erlass einer
Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG eingeleitet. Im Bundesanzeiger vom 8. Novem-
ber 2007 erschien eine Bekanntmachung tiber einen Antrag auf Allgemeinverbindlicherkia-
rung eines Tarifvertrags fur die Branche Postdienste und den Entwurf einer Verordnung tiber
zwingende Arbeitsbedingungen fur Briefdiehstleistungen verbunden mit der Gew#hrung ei-
ner Frist zur schriftlichen Stellungnéhme von drei Wochen. Im gleichzeitig durchgefiithrten
Gesetzgebungsverfahren zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes war insbeson-
dere die Reichweite des einzubeziehenden Bereichs umstritten. Der Hauptverband des
Deutschen Einzelhandels etwa wies darauf hin, dass der Postmindestiohn im Regelfall ober-
halb der Einzelhandelsmindestldhne liegt und der Postmindestlohn fur Zusteller stets dariiber
liegt. Nach einer Anderung des Tarifvertrags vom 11. September 2007 durch Protokolinoti-
zen Anfang November 2007 hoben die Tarifvertragsparteien ihn am 29. November 2007 ﬁn—
ter Ausschluss von Nachwirkungen auf und schlossen den von der Verordnung erfassten
Tarifvertrag. Am gleichen Tag beaniragten sie beim Bundesmir]ister fur Arbeit und Soziales
die Aligemeinverbindlicherklarung des Tarifvertrags. Denjenigen, die sich auf die Bekannt-
machung vom 8. November 2007 gegufert hatten, leitete das Bundesministerium den darauf
angepassten Verordnungsentwurf mit Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 7. Dezember
2007 zu. Eine neue Bekanntmachung hielt es fiir unnétig.

Unter dem 14. Dezember 2007 beantragten der AG NBZ und die GNBZ beim Bundesminis-
terium, den von ihnen geschlossenen Tarifvertrag zur Regelung von Mindestarbeitsbedin-
gungen fur Mehrwertbriefdienstleistungen vom 11. Dezember 2007 fur allgemein verbindlich

zu erklaren. In einem Schreiben an die anderen Bundesministerien erklarte das Arbeitsminis-
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terium, dass die GNBZ nicht tariffahig sei. Am 19. Dezember 2007 stimmite die Bundesregie-
rung unter der Bedingung des Inkraftiretens des Anderungsgesetzes dem Erlass der Verord-
nung zu. Zur Begriindung der Verordnung heilt es im Verwaltungsvorgang:

»Der Erlass der Rechisverordnung ist zur Sicherstellung eines fairen Wettbewerbs
und angemessener Arbeitsbedingungen in einem sich &ffnenden Briefmarkt geboten -
und liegt im &ffentlichen Interesse. Das Ziel, fir alle Arbeitnehmer in einem bestimm-

" ten Tatigkeitsbereich ein gleiches soziales Schutz- und Lohnniveau sicherzustellen,
ist europarechtlich als zwingender Grund des Allgemeininteresses anerkannt. Mit die-
sem Ziel werden zugleich die Ziele verfolgt, finanzielle Stabilitat des Systems der so-
zialen Sicherung zu schaffen, Arbeitslosigkeit infolge eines Verdrangungswettbe-
werbs durch ausléndische Anbieter aus Niedriglohnl&ndemn oder Billiganbieter aus
dem Inland zu beké&mpfen und schlieRlich die Ordnungsfunktion des Tarifvertrags in
der Branche Briefdienstleistung zu unterstiitzen. Die Rechtsverordnung erfiillt
zugleich den Auftrag an den Gesetzgeber, eine flachendeckend angemessene und
ausreichende Dienstleistung im Bereich des Postwesens zu gewahrleisten (Art. 87
Abs. 2 GG), und das Postwesen zu regulieren (§ 2 Abs. 1 PostG). Die Wahrung des
grundrechtsgeschitzten Briefgeheimnisses innerhalb der Wertschopfungskette der
Briefbeforderung obliegt letztlich den in diesem Bereich tatigen Arbeitnehmern. Daher
sind besondere Anforderungen an deren Vertrauenswirdigkeit, Loyalitat und Integri-
tat zu stellen. Arbeitnehmer mit einem solchen Persénlichkeitsprofil sind am Arbeits-
markt nur mit einer entsprechenden Vergltung zu gewinnen.”

Am 28. Dezember 2007 unterzeichnete der Bundesminister fiir Arbeit und Soziales die Ver-
ordnung, die am Tag darauf im Bundesanzeiger bekanntgemacht wurde.

PIN hat am 14. Dezember 2007 Klage (VG 4 A 439.07) erhoben und macht zu ihrer Begrin-
dung letztlich mit Schriftsatz vom 4. Marz 2008 geltend:

Mit der Einfiihrung des Mindestiohns sei die Wirtschaftlichkeit der PIN Group AG und die
wirtschaftlich sinnvolle Moglichkeit, als Wettbewerber der Deutsche Post AG bundesweit
Briefdienstleistungen zu erbringen, nicht mehr gegeben. Fiir die PIN Mail AG fihre er bei
einem Vollzeitmitarbeiter in der Zustellung zu einer Verteuerung um 21,23% von einem prak-
tisch gezahlten Stundenlohn von 8,23 € auf 9,80 €. '

PIN halt die Verordnung fiir formell rechtswidrig, weil die nach § 1 Abs. 3a Satz 2 AENntG
gebotene Anhdrung fehlerhaft verlaufen sei, da sie sich nicht auf den spater verordneten
Tarifvertrag bezogen habe. Die Verordnung verstoRe gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, well
sie nicht das Gesetz zitiere, das die Verordnungsermachtigung. auf die hier betroffene Bran-
che erstreckt.

I5IN halt die Verordnung auch fur materiell rechtswidrig, weil sie nicht von ihrer Ermachti-
gungsgrundlage gedeckt sei, die nur eine Erstreckung eines Tarifvertrags auf nicht anderwei-
tig Tarifgebundene ermégliche. Der durch die Verordnung erstreckte Tarifvertrag sei als
Phantomtarifvertrag dazu untauglich, auch weil dem AGV Postdienste e.V. aus Méangeln sei-
ner Verfassung die Tarifzustandigkeit fehle. Der Verordnungsgeber missbrauche seine Ver-

-9-
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ordnungsmacht zu wettbewerblichen Zwecken. Diese habe der Kapitalmarkt verstanden,
weshalb nach Bekanntwerden der Absicht, den Mindesﬂohn einzufihren, der Aktienkurs der
Deutsche Post AG zum Vorteil auch des damaligen Vorstandsvorsitzenden (von etwa 20 €
Anfang November 2007 auf 24 €) gestiegen sei. Weil sich der VVerordnungsgeber wegen der
Beteiligung des Bundes an der Deutsche Post AG in einem Interessenkonflikt befinde, recht-
fertigtén nur iwingende offentliche Interessen die Geltungserstreckung nach § 1 Abs. 3a
Satz 1 AEntG. Die vom Verordnungsgeber angefithrien seien aber nicht von dieser Art. Ins-
besondere gebe es keine Entsendeproblematik,. die als ungeschriebene Voraussetzung fiir
die Verordnung vorliegen milsse. .

PIN sei in ihrer negativen Koalitionsfreiheit verletzt, weil eine ordnungswidrig zustandege-
kommene Verordnung einen fremden Tarifverirag auf sie erstrecke. Sie sei auch in ihrer po-
sitiven Koalitionsfreiheit verletzf. Denn die Verordnung sei zur Erreichung der anéegebenen
Ziele nicht geeignet, sei wegen des zur Verfligung stehenden milderen Mittels des § 6 Abs. 3
Nr. 3 PostG nicht erforderlich und Giberdies unangemessen, da sich der Mindestiohn nicht
aus dem Markt rechtfertigen lasse. Auch die Geltungsdauer von nur zwei Jahren reiche aus,

~ um zahlreiche Wettbewerber in die Insolvenz zu treiben.

Die Verordnung verletze PIN auch in ihren Rechten aus Art. 12 Abs. 1 GG. Wer sein Briefzu-
stellnetz erst aufbauen misse, werde dieses Unterfangen wegen der bei den Mindestidhnen
zu geringen Umsatzrendite von vornherein faktisch aufgeben miissen. Der Eingriff sei nicht
gerechtfertigt, well er keinem Uberragend wichtigen Gemeinschaftsgut diene.

3ie werde in thren Rechten aus Art. 14 Abs. 1 GG, némlich dem Recht auf Fortsetzung des

Betriebs im bisherigen Umfang, verletzt.

Der BAKEP hat am 7. Januar 2008 beim Verwaltungsgericht Hamburg Klage erhoben, die
jenes Gericht mit Beschluss vom 10. Januar 2008 an das ortlich zustandige Verwaltungsge-
richt Berlin (hier dann VG 4 A 16.08) verwiesen hat.

Der BAKEP meint, die Verordnung verstoRe gegen das Zitiergebot. Sfie sei nach einer fehler-
haften Anhorung ergangen, da weder der nun erstreckte Tarifvertrag, der sich von dem auf-
géhobenen durch die Herausnahme der relevanten Unternehmensgruppe der Tageszei-
tungsverlage unterscheide, noch die Verordnung in ihrer jetzigen Form zuvor bekanntge-
macht worden seien. Er sieht die Verordnung nicht von der Erméachtigungsgrundlage ge-
deckt, soweit sie auch anderweitig tarifgebundene Arbeitgeber wie seine Mitglieder bindet,
und hait sie fur ein Ergebnis eines Komplotts zwischen der Deutsche Post AG, ver.di und
dem Bundesministerium, mit dem nach Wegfall der befristeten gesetzlichen Exklusiviizenz
fur die Deutsche Post AG die Konkurrenten der Deutsche Post AG auf diesem Feld ausge-

schaltet werden sollen. Die Verordnung verletze seine Rechte aus Art. 9 Abs. 3 GG, weil sie
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~ beanspruche, den von ihm geschlossenen Tarifvertrag zu verdréngen, und sei deshalb nich-

tig. Eine von dem ausschlieRenden Merkmal der Tarifgebundenheit losgeltste Verordnungs-
erméchtigung wére verfassungswidrig unbestimmt. Der mit der Verordnung bestimmte Min-
destlohn werde zu Insolvenzen seiner Mitgliedsunternehmen flihren; diese hatten bei Gel-
tung dieses Lohnes ihre betriebliche Tatigkeit einzustellen. Seien aber - wie zu erwarten - big
zirka Sommer 2008 0% seiner Mitglieder zusammengébrochen, s0 werde auch er in sei-
nem Bestand bedroht. Der von ihm vereinbarte Mindestiohn werde aligemein von allen DGB-
Gewerkschaften und der SPD fiir angefnessen angesehen. Es sei diffamierend, seine Ver-
bandstatigkeit in irgendeinen Zusammenhang mit ,Schmutzkonkurrenz® oder »Lohndumping*”
zu stellen.

TNT hat am 21. Januar 2008 Klage (VG 4 A 26.08) erhoben und macht geltend:

Die Verordnung sei formell rechtswidrig. Die eingeraumte Gelegenheit zur Stellungnahme
habe sich nicht auf den verordneten Tarifvertrag bezogen. Dieser weiche entscheidend von
dem aufgehobenen ab, well er Verbundzusteller, mit denen die Deutsche Post AG neuer-
dings zusammenarbeite, nicht erfasse. Die zum 1. Januar 2008 in Kraft getretene Verord-
nung verstofle gegen das Zitiergebot, sei unkiar, weil sie auf einen zum 1. Dezember 2007 in
Kraft getretenen Tarifvertrag Bezug nehme, und genlge nicht dem verfassungsrechtlich ge-
botenen Begriindungs- und Rechtffertigungszwang. Zudem fehle es an dem erforderlichen
bedingungslosen und unbeschrankten Antrag einer Tarifvertragspartei'.

Die Verordnung sei auch materiell re_éhtswidrig. Sie gehe Uber ihre Ermé&chtigungsgrundiage
hinaus und setze sich tiber das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des Gesetzes hinweg,
dass es einer Entsendeproblematik bedi]rfé. Dieses Merkmal ergebe sich aus der Bezeich-
nung, der Entstehungsgeschichte des Gesetzes und dem Zweck der Umsetzung der Ent-
sende-Richtlinie. Es sei in der Branche Briefdienstleistungen nicht erfiillt. Weiter fehle es an
dem notigen &ffentlichen Interesse fiir die Verordnung, das voraussetze, dass der erstreckte
Tarifvertrag hinreichend reprasentativ sei. Daran fehle es, weil hier nur wenige Arbeitgeber
an den verordneten Tarifvertrag gebunden seien. Dieser Tarifvertrag sei nicht erstreckungs-
fahig gewesen, weil er nicht den Ublichen Prozess des freien Aushandelns zwischen den
einander gegeniiberstehenden Parteien durchiaufen habe. Er sej ein Scheintarifvertrag eines
nicnt tariffahigen Arbeitgeberverbands. Der Verordnungsgeber habe fehlerhaft die Auswir-
kungen auf die betroffenen Unternehmen und die Arbeitnehmer nicht ausreichend ermittelt
und abgewogen. Das Ergebnis habe von Beginn des Verordnungsverfahrens an festgestan-
den.

Die Verordnung sei wegen Verstofles gegen Art. 12 Abs. 1 GG nichtig, weil sie in ihrer Folge
ihren Beruf aufgeben misse. Die Verordnung diene nur dem Schutz der Deutsche Post AG
vor Konkurrenten. Der Schutz auslandischer Arbeitnehmer rechtfertige den Eingriff nicht, weii
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es solche Arbeitnehmer in diesem Markt nicht gebe. Die Verordnung setze sich tiber die
durch Art. 87f GG angeordnete Liberalisierung des Postmarkts hinweg. Zudem sei die abso-
lute Hohe der vom 29. Dezember 2007 auf den 1. Januar 2008 verordneten Kostensteige-
rung um 20% bzw. 35% unverhaltnismaRig, zumal da TNT diese Kosten wegen der Marki-
und Preisflhrerschaft der Deutsche Post AG nicht weitergeben kénne.

Die Verordnung verstofle gegen Art. 14 Abs. 1 GG, weil sie zu einer weitgehenden Vernich-
tung ihres Gewerbebetriebs fithren werde.

Die Verordnung verstofie gegen Art. 9 Abs. 3 GG. Die Geltungéerstreckung wirde TNT zum
Beitritt zum AGV Postdienste e.V. zwingen, um wenigstens (iber das Kollektiv Einfluss auf
die fiir sie geltenden Arbeitsbedingungen nehmen zu kénnen. Die Verordnung entwerte ihre
Mitgliedschaft im AGV NBZ véllig. Dieser Eingriff sei nicht gerechtfertigt, weil die Verordnung
ni;ht von der Erméachtigung gedeckt sei, zum Schutz vor unsoéialen Léhnen nicht erforder-
fich und auch im engeren Sinne unverh&ltnismaRig sei.

Die Verordnung verstolle gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil sie TNT gegeniiber anderen Anbie-
tern von Postdienstleistungen, die keine oder nicht tiberwiegend Briefdienstleistungen
erbringen, ungleich behandle. Zudem werde TNT gegentiber Unternehmen in Branchen be-
nachteiligt, in denen Lohne wie bei ihr gezahlt wiirden. Firr diese werde allenfalls an die Ein-
fuhrung eines Mindestlohns in Héhe von 7,50 € gedacht.

Die Verordnung verstofle auch gegen das Auffanggrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG sowie
das Wettbewerbsgebot des Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG. Mit den verordneten Mindestichnen
kénnten flachendeckende Briefdienstleistungen durch private Unternehmen, die nicht tiber
aus Monopolzeiten stammende Marktanteile und die insoweit alles entscheidenden Zustell-
volumina verfligen, nicht wirtschaftlich erbracht werden.

Die Verordnung sei Folge eines Ermessensfehlgebrauchs des Verordnungsgebers. Schiief3-
lich verstoRe sie gegen europaisches Wettbewerbsrecht in Gestalt der Artt. 86 Abs. 1,82
EGV.

MEt_Beschluss vom 7. Mérz 2008 hat das Gericht die Verfahren VG 4 A 439.07, VG 4 A 16.08
und VG 4 A 26.08 unter dem Aktenzeichen VG 4 A 439.07 zur gemeinsamen Verhandlung
und Entscheidung verbunden.

Nachdem die PIN Group AG in der mindlichen Verhandiung ihre Klage zurtickgenommen
hat, beantragen die tibrigen Kiager,

festzustellen, dass die Rechtsverordnung des Bundesministers fiir Arbeit und Sozia-
les vom 28. Dezember 2007 {iber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Branche
Briefdienstleistungen sie in ihren subjektiv-tffentlichen Rechten verletzt.
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Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat Uberdies die in der Anlage zum Protokoll enthaltenen Hilfsbeweisantrage (Einholung
eines Sachversténdigengutachtens Uber wirtschatftliche Folgen des verordneten Mindest-
lohns flr Briefdienstleistungsunternehmen) sowie den Antrag auf Aussetzung des Verfah-
rens und Vorlage an den Europaischen Gerichtshof gestellt, |

Die Beklagte macht geltend:

Die Feststellungsklagen seien unzuléssig, weil es an Rechtsverhaltnissen zwischen ihr und
den Klégern fehle. Feststellungsfahig seien ausschlieRlich die aus dem Normvollzug durch
die ortlichen Behorden resultierenden Anwendungs- und Gliltigkeitsfragen. Die Klager miiss-
ten sich auf Verfahren in anderen Gerichtsbarkeiten verweisen lassen, in denen die streitige
Verordnung inzident tiberpriift werde.

Die Verordnung sei formell rechtméagig.

Die Tarifvertragsparteien hatten den nach § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG nétigen Antrag gestellt.
Der Zweck des § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG, es dem Verordriungsgeber zu erméglichen, die
Interessen aller Betroffenen einzubeziehen, habe eine erneute Beteiligung nicht erfordert.
Eine weitere Stellungnahme zu dem eingeschrankten Geltungsbereich des Tarifvertrags hat-
te dem Verordnungsgeber kemen relevanten Erkenntmsgewmn bringen kénnen. Zudem sei
der geénderte Tanfvertrag jedenfalls dem AGV NBZ bekannt gewesen. Mit der entsprechend
eingeschrankten Verordnung sei nach Presseberichten und dem Ergebnis der dffentlichen
Anhérung im Gesetzgebungsverfahren zu rechnen gewesen. § 1 Abs. 3a AEntG sei in der
Verordnung zutreffend in der giiltigen Fassung zitiert worden. Die Verordnung bestimme klar
die Wirkung des Tarifvertrags ab dem 1. Januar 2008. Sie habe nicht begriindet werden
missen, jedoch sei das intern geschehen.

Die Verordnung sei materiell rechtmaRig.

Der Tarifvertrag sei ein wirksamer Tarifvertrag zweier tariffahiger Koalitionen.

Der Wortlaut der Erméachtigungsgrundlage lasse wie bei § 5 Abs. 4 TVG die auch allen ande-
ren Verordnungen nach § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG zugrundegelegte Auslegung zu, dass von
der Verordnung alle nicht an den geltungserstreckten Tarifvertrag gebundenen Arbeitgeber
upsi Arbeitnehmer erfasst wirden. Dieses Versténdnis. werde durch den Beschluss des Bun-
désverfassungsgerichts vom 18. Juli 2000 - 1 BvR 948/00 -, NJW 2000, 3704, bestarkt, weil
das Gericht in den in diesem Beschluss zitierten Entscheidungen im 44. und 55. Band
(BVerfGE 44, 322 [352]; 55, 6 [24]) die Geltung des erstreckten Tarifvertrags fur anderweitig
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Tarifgebundene voraussetze. Nach der Rechisprechung des Bundesarbeitsgerichts zu § 1
Abs. 1 und 3 AEntG, die in gleicher Weise fur § 1 Abs. 3a AEntG zu gelien habe, gehe der
durch Verordnung Ubernommene Tarifverirag einem speziellerem Tarifvertrag vor. Die Uber-
tragbarkeit dieser Rechtsprechung ergebe sich daraus, dass der 9. Senat des Bundesar-
beitsgerichts in seinem Anfragebeschluss an den 10. Senat vom 9. September 2003 (9 AZR
478/02 [A] zitiert nach Juris) auch auf § 1 Abs. 3a AEntG zurlickgegriffen habe (bei Rn. 22).
Auch die nach § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG erstreckten Tarifvertrage fanden nach § 1 Abs. 3a
Satz 4 letzter Teilsatz AEntG zwingende Anwendung. Dieses Verstandnis sei europarecht-
lich geboten, da das von den Klagern vertretene zu einer verbotenen Auslanderdiskriminie-
rung fihre. Wirde man einem inlandischen Arbeitgeber die Ausweichmdglichkeit iiber einen
spezielleren (Firmen-)Tarifvertrag zugestehen, diirfte man sie einem Auslénder nicht verwei-
gern. Diese Fortentwicklung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben habe bei friheren Au-
Rerungen, etwa dem Gutachten von Ossenbihl/Cornils aus dem Jahr 2000, noch nicht be-
rucksichtigt werden kénnen. Letztlich werde diese Auslegung dadurch bestatigt, dass der
Gasetzgeber in Kenntnis des Entwurfs der streitigen Verordnung und der tariflichen Bedin-
gungen auf dem Briefmarkt das Arbeitnehmer-Entsendegesetz novelliert habe.

Hilfsweise macht sie geltend: Sollte die Verordnung die Ermachtigungsgrundlage Giberschrei-
ten, wirkte sich das auf die Klager nicht aus, weil sie nicht an einen Tarifvertrag gebunden
seien. Die Tarifvertrage mit der GNBZ seien unwirksam, weil diese - was erforderlichenfalls
nach Aussetzung des Verfahrens nach § 97 Abs. 5 Satz 1 ArbGG von den Arbeitsgerichten
zu klaren sei - nicht tariffahig sei und die Vertrége Uberdies Gefalligkeitsvertrage seien. Bei
der GNBZ handle es sich um den in der Arbeitsgeschichte wohl offenkundigsten Fall einer
arBeitgeberseitig initiierten Gewerkschaftsgriindung, die von arbeitgeberorientierten Mana-
gern betrieben werde. Die Verordnung kénnte bej ubersch'rittener Erm&chtigungsgrundlage
allenfalls in Bezug auf an wirksame Tarifvertrage Gebundene teilnichtig sein. Die Vorausset-
zungen fur eine Gesamtnichtigkeit lagen nicht vor. Der Verordnungsgeber hatte von einer
Geltungserstreckung des Tarifvertrags nicht vollstandig abgesehen.
Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz kenne das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des
Vorliegens einer Entsendeproblematik nicht. Ungeachtet dessen habe der Gesetzgeber nicht
erst mit einer Regelung abwarten missen, bis sich eine nach seiner Einschatzung drohende
G=fahr (etwa der Entsendung auslandischer Zusteller) bereits realisiert habe. Die Post-
markidffinung zum 1. Januar 2008 sei ein ausreichender Anlass zum Handeln gewesen. Es
sei davon auszugehen gewesen, dass von diesem Tag an ein nochmals verstarkter Wettbe-
werb in der Branche einsetzen werde, der tiber die Lohne auslandischer Arbeitnehmer ge-
fuhrt werde. Durchgreifende Einwéande gegen diese arbeitsmarktpolitische Prognose mach-

ten die Klager nicht geltend.
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Bei den intern zur Begriindung der Verordnung angefiihrten Erwagungen zum 6ffentlichen
Interesse handle es sich um valide Erwagungen, die den Erlass der Verordnung rechtfertig-
ten. Die mit der Verordnung verfolgten Ziele entsprachen der gesetzlichen Wertung. Mit der
jﬂrigsten Gesetzesénderung habe der Gesetzgeber verdeutlicht, dass er eine Geltungs-
erstreckung eines Tarifvertrags in dieser Branche grundsétzlich billige, um fir alle in
Deutschland beschaftigten Arbeitnehmer angemessene Arbeitsbedingungen sicherzustellen.
Die getroffene Auswahl des Verordnungsgebers sei fehlerfrei mit der hdheren Repréasentati-
vitat begriindet; der Tarifvertrag tiber Mehrwertbriefdienstleistungen klammere einen wesent-
lichen Bereich aus.

Die Verordnung sei mit Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar. Ein Druck zum Beitritt in eine Koalition
gehe von ihr nicht aus. Ein Eingriff in die positive Koalitionsfreiheit ware jedenfalls gerechtfer-
tigt, wie ein Nichtannahmebeschiuss des Bundesverfassungsgerichts zeige. Das mit der
Verordnung verfolgte Ziel, Lohndumping zu bekampfen, habe aus verschiedenen Griinden
Verfassungsrang. Dieses Ziel verfolge sie in geeigneter, erforderlicher Weise. Der Verord-
nungsgeber sei davon ausgegangen, dass ohne die Festlegung eines Mindestlohnes niedri-
gere Tarifabschlisse zustande oder zur Anwendung gekommen und deswegen Arbeitsplatze
nur um den Preis eines Lohndumpings geschaffen worden wéaren. Diese Annahme halte sich
im Rahmen seiner Einschatzungsprarogative. Bei den in der Postbranche geltenden Rah-
menbedingungen bestehe in besonderem Malke die Gefahr eines Wetthewerbs zu Lasten
der Arbeitnehmer, wie eine Studie aus dem Dezember 2006 zeige, wonach in Ostdeutsch-
land ein durchschnittlicher Stundentohn von 5,90 € und in Westdeutschland von 7,00 € ge-
zahlt werde und diese Lohne unter dem Mindestbedarf nach den sozialrechtlichen Bestim-
mungen lagen. Grund, eine weitere Verscharfung dieser Situation zu beftirchten, hatten die
im Vorfeld der Verordnung abgeschlossenen Tarifvertrage geboten. Der Verordnungsgeber
habe danach annehmen diirfen, dass in diesem Bereich Verhandlungen unter den Tarifver-
tragsparteien nicht ohne weiteres zu einem angemessenen Ausgleich fiihrten. Die Auswir-
kungen der Verordnung auf die Koalitionsfreiheit seien den Kiagern zumutbar. Da die Arbeit-
nehmer bei den Konkurrenten der Deutsche Post AG nur in geringem MaR gewerkschaftlich
organisiert seien, kdnnten die Arbeitgeber Lohnforderungen ohne existentielie Einbulen
ausweichen. Eine Verhandiungsposition zur gleichwertigen Interessenwahrnehmung bestehe
' dort auf Arbeitnehmerseite nicht. Die (unterstellt wirksamen) Tarifvertrage seien erst vor kur-
zem abgeschlossen worden. Es sei noch kein organisiertes Gefiige von Verhandlungspart-
nern in der Flache ausgebaut. Demgegeniiber wogen die rechtfertigenden Griinde schwer.
Ohne die Verordnung kénnten sich nicht organisierte Arbeitgeber gegeniiber den Mitgliedern
des tarifschlieRenden Arbeitgeberverbands Konkurrenzvorteile verschaffen und diese so in

threr wirtschaftlichen Existenz gefahrden. Zudem sei die Geltungsdauer der Verordnung be-
frlstet
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Die Verordnung sei mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Sie stelle nur eine Berufsaustibungsre-
gelung dar. Anders ware es nur, wenn die betroffenen Berufsangehorigen in aller Regel und
nicht nur in Ausnahmeféllen wirtschaftlich nicht mehr in der Lage wéren, den gewéhlten Be-
ruf zur Grundlége ihrer Lebensfiihrung zu machen. Dafiir sei hier aber nichts vorgetragen.
TNT etwa gehére zu einem Konzern mit einem Gesamtumsatz von weltweit 10,1 Mrd. € und
kénne im Konzernverbund wirtschaftliche Verluste ausgleiéhen. Bei PIN seien wohl aus an-
deren Grunden eingetretene Verluste die Ursache fiir die Insolvenzen von nur 37 der zirka
90 Unternehmen, die tiberdies auch wahrend der Insolvenz ihren Betrieb nicht eingestelit
hétten. Zudem zahle PIN den Mindestlohn und rechne nach Angaben seines Vorstandsvor-
sitzenden mit der Chance eines langerfristigen Gewinns. Beim BAKEP sei die Spekulation
eines baldigen Niedergangs seiner Mitgliedsunternehmen aus der Branche Briefdienstleis-
tungen durch nichts belegt. Es tiberschreite die Einschétzungsprarogative nicht, wenn der
Verordnungsgeber die im erstreckten Tarifvertrag vereinbarten Léhne nicht als Uberhoht be-
anstande. Einer Ubergangsfrist habe es nicht bedurft, weil die Klager von der Verordnung _
nicht Gberrascht worden seien. Spatestens seit dem 24. August 2007 (Meseberg-
Entscheidung der Bundesregierung) sei bekannt gewesen, dass mit dem En'de des Briefmo-
nopols eine Entscheidung habe getroffen werden sollen. Die ungeféhre Hohe des Mindest-
lohns sei seit dem 11. September 2007 absehbar gewesen.

Art. 14 Abs. 1 GG sei mangels Eingriffs nicht verletzt: er gewahre kelnen Schutz von Ge-
winnchancen, jedenfalls wire der Eingriff aber gerechtfertigt.

Art. 3 Abs. 1 GG seli nicht verletzt, weil es einen im Gesetz ang'elegten Grund fur die Unter-
scheidung zu anderen Unternehmen aus diesem Bereich gebe. Die unterschiedliche Be-
handlung gegeniiber anderen, nicht im Gesetz angefithrten Branchen habe fiir die Klager
keine Bedeutung.

- Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG schlieRe die Festlegung eines Mindestlohns nicht aus. Die Norm

lege die Erbringung der Postdienstleistungen nicht uneingeschrankt auf das Wettbewerbs-
prinzip fest.

Der Vorwurf eines VerstoRes gegen europarechtliches Wettbewerbsrecht sei mehr als fern-
liegend. Die Festlegung von Mindestidhnen sei europarechtlich zulassig. Zudem sei die
Deutsche Post AG kein Unternehmen im Sinne des Art. 86 EGYV.

Sechs Bénde Verwaltungsvorgang betreffend das Verfahren zum Erlass der Verordnung
haben vorgelegen und sind Gegenstand der mindlichen Verhandlung gewesen.
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Entscheidungsgriinde

Die teilweise Einstellung des Verfahrens ist die durch § 92 Abs. 3 VWGO vorgesehene Folge
der Ricknahme der Klage der PIN Group AG. . '

A. Zulassigkeit der Klagen

Die tbrigen Feststellungsklagen sind zul&ssig. An dieser bereits in dem den Beteiligten be-
kannten Beschluss vom 11. Februar 2008 - VG 4 A 15.08 - in Bezug auf den BAKEP gedu-
Berten Wertung halt das Gericht auch unter dem Eindruck der miindlichen Verhandlung und
entsprechender Uberprifung fest,

1. Nach § 43 Abs. 1 VWGO kann durch Klage die Feststellung des Bestehens oder Nichtbe-
stehens eines Rechtsverhéltnisses begehrt werden, wenn der Klager ein berechtigtes Inte-
resse an der baldigen Feststellung hat. Die Beklagte meint, dass die Verordnung zwischen '
ihr und den Klagern kein Rechtsverhalinis begriinde. Das {iberzeugt das Gericht nicht. Mit
dem Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom 23. August 2007 - BVerwG 7 C 13.06 -, NvVwZ
2007, 1311 [1313]) versteht das Gericht unter einem Rechtsverhaltnis im Sinne von §43
Abs. 1 VWGO die sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer &ffentlich-rechtlichen
Norm ergebenden rechtlichen Beziehungen fur das Verhaltnis von (natlrlichen oder juristi-
schen) Personen untereinander oder zu einer Sache. Subsumiert man den vorliegenden
Sachverhalt unter diese Merkmale, dann erscheint es dem Gericht zwingend , hier von einem

~Rechtsverhaltnis auszugehen. Es liegt ein konkreter Sachverhalt vor. Der BAKEP ist Partei

eines Vertrags, den er, seine Mitglieder, darunter die PIN Mail AG, und sein Vertragspartner,
die GNBZ, als Tarifvertrag fir die Branche Briefdienstieistungen ansehen. Die (ibrigen Klager
sind Mitglieder des AGV NBZ, der ebenfalls mit der GNBZ einen Verirag schloss, den die
Vertragsparteien und die tbrigen Kléger als Tarifvertrag ansehen. Die Regelungen dieser
Vertrage sollen mittels der streitigen Verordnung durch Regelungen eines anderen Tarifver-
trags Uberlagert werden, wie die Beklagte in der miindlichen Verhandlung deutlich gemacht
hat. Diese Verordhung ist 6ffentlich-rechtlich, weil sie hoheitlich auf eine privatrechtliche Ver-
einbarung einwirkt. In der Einwirkung des Hoheitstragers, einer juristischen Person des 8f-
fentlichen Rechts, liegt zugleich die Begriindung siner rechtlichen Beziehung zwischen ihm,
dem Verordnungsgeber, und den an die Vertrage gebundenen Parteien, darunter die Klager,
die juristische Personen des Privatrechts sind. Der Verordnungsgeber verlangt von ihnen die
Befolgung der Norm. Sie sind auch ihm (und nicht nur etwa ihren Arbeitnehmern) gegentiber
zur Normbefolgung verpflichtet. Dass diese Pflicht nicht mittels einer Klage der Beklagten
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gegeh einzelne Arbeitgeber durchgesetzt wiirde, steht der Annahme einer Pflicht nicht ent-

gegen.

Dem Gericht ist bekannt, dass das Bundesverwaltungsgericht im genannten Urteil aus-
sprach, dass im Regelfall kein Rechtsverhéltnis zwischen Normadressat und Normgeber
besteht, da letzterer an der Umsetzung der Norm gegeniiber dem Adressaten nicht beteiligt
ist. Das erscheint der Kammer weiterhin nicht tiberzeugend. Der Begriff des Rechtsverhali-
nisses, den auch das Bundesverwaltungsgericht zugrundelegt, verlangt eine Beteiligung an
der Umsetzung der Norm nicht. Norm und Normgeber lassen sich nicht trennen. Die der
Norm innewohnende Geltungsanordnung setzt den Anordnenden voraus. Geht er efwa er-
satzlos unter, dann verliert die Norm ihre Wirkung. Die Norm bringt den Normgeber und den
ihr Unterworfenen in eine Beziehung, eben weil der Normgeber mit ihr auf das Verhalten der
Betroffenen einwirken will. Erforderliche Umsetzungsakte mégen dazu filhren, dass Rechts-
schutzsuchende in Anwendung eines Subsidiaritétsprinzips unter bestimmten Voraussetzun-
gen auf eine andere Klageart verwiesen werden miissen; das wie dargelegt schon begriinde-
te Rechtsverhaltnis zwischen dem Normgeber und dem der Norm Unterworfenen bringen sie
nicht in Wegfall. Die miindliche Verhandlung hat nicht ergeben; was an diesen Erwagungen
falsch sein soll. Das von der Beklagten angefiihrte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 23. Januar 1992 - BVerwG 3 C 50.89 - (BVerwGE 89, 327) ergibt dazu nichts. Es unter-
scheidet zwischen rechtlichen Beziehungen zwischen Beteiligten, einem (bestimmiten kon-
kretisierten) Rechtsverhaltnis zwischen ihnen und einem feststellungsfahigen Rechtsverhalt-
nis. Um die dort thematisierten Konkretisierungsstufen geht es hier nicht. Die von der Be-
klagten angesprochene Gefahr von Popularfeststellungsklagen gegen die Beklagte zieht mit
dem hier vertretenen Verstandnis nicht herauf, weil die Feststellungsklage von weiteren Vor-
aussefzungen abhangt, die Klagen Fermnstehender oder nur an abstrakten Fragen Interes-

sierter ausschliefit.

2. Der Verweis der Beklagten auf § 47 VwGO, dessen Voraussetzungen fiir eine Normkon-
trolle hier nicht erftillt sind, greift nicht (mehr) durch. Dieses Verfahren sperrt die Feststel-
lungsklage nicht (vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschiuss vom 17. Januar 2006 - 1 BVR
541/02 -, NVwZ 2006, 922 [924]).

3. Die Klager haben das gemaf § 43 Abs. 1 VwGO erforderliche berechtigte Interesse an

der baldigen Feststellung. Es liegt auf der Hand, dass jemand, der monatiich Lohn zu zahlen
hat, bald wissen will, wieviel er zu zahlen hat. Zudem haben alle Klager Umstande dargetan,
die eine baldige Existenzvernichtung von Unternehmen bzw. ihre Aufgabe aus Griinden wirt-
schaftlicher Vernunft infolge der Anwendung der streitigen Verordnung nahelegen. Der inso-

weit ohne Tatsachenvortrag auskommende Standpunkt der Beklagten, die zur Beurteilung
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erhebliche Fakten erst durch ein Sachversté&ndigengutachten hat ermitteln lassen wollen, gibt
zu_einer gelasseneren Sicht keinen Anlass. Der Hinweis der Beklagten auf § 121 VwGO fUhrt
zu keiner anderen Betrachtung dieses Zul&ssigkeitsmerkmals. Die zugelassene Berufung
wird zu einer obergerichtlichen Klérung flihren, von der im Bestatigungsfall anzunehmen ist,
dass sie respektiert und befolgt werden wird (vgl. Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom

23. August 2007, aa0, Seite 1313 Rn. 24).

4. Die Subsidiaritatsklausel des § 43 Abs. 2 Satz 1 VWGO steht der Feststellungsklage nicht
entgegen. Denn dazu milssten die Klager ihre Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungskia-
ge (vor dem Verwaltungsgericht) verfolgen kénnen. Das ist nicht der Fall. Die Klager wenden
sich mit iﬁren Feststellungsklagen gegen eine Verordnung, die keines Umsetzungsaktes
bedarf, sondemn aus sich selbst heraus (unmittelbar) vom 1. Januar 2008 an den Mindestlohn
in der bezeichneten Branche festlegt. Die durch § 2 Abs. 1 AEntG vorgesehene Priifung der
Arbeitsbedingungen nach § 1 AEntG durch die Behorden der Zollverwaltung ist kein Ansatz
fir eine vorrangige andere Klageart. Denn derartige Prifungen er6ffneten nicht den Rechts-
weg zum Verwaltungsgericht, sondern zum Finanzgericht (vgl. § 23 Schwarzarbeitsbekamp-
fungsgesetz). Auf Ordnungswidrigkeitenverfahren und deren gerichtliche Uberpriifung muss

sich niemand verweisen lassen.

Die blolte Mdglichkeit, die Frage nach der RechtmaRigkeit der Verordnung auch in einem
anderen Gerichtszweig aufzuwerfen, hindert die Feststellungsklage wegen der Gleichwertig-
keit der Gerichtszweige nicht. Einen auch in der mindlichen Verhandlung iur Sprache ge-
brachten uhgeschriebenen Subsidiaritatsgrundsatz, wie er im Verhaltnis zwischen Verfas-
sungs- und Fachgerichisbarkeit besteht (siehe Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom
17. Januar 2006, aa0), gibt es zwischen der Verwaltungsgerichtsbarkeit und anderen Ge-
richtsbarkeiten nicht. Art. 19 Abs. 4 Satz 2 GG, der eine Auffangzustandigkeit des ordentli-

chen Rechtswegs begriindet, ist an dieser Stelle unergiebig.

Hingegen misst das Gericht Art. 18 Abs. 4 Satz 1 GG Bedeutung bei der Beantwortung der
zur Zulassigkeit aufgeworfenen Fragen zu. Danach steht jemandem der Rechtsweg offen,
wenn er durch die &ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird. Dies garantiert nicht
nur, dass (berhaupt ein Rechtsweg zu den Gerichten offen steht, sondern auch die Effektivi-
tat des Rechtsschutzes. Strittige Rechtsverhéltnisse missen in angemessener Zeit geklart
werden (vgl. etwa Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 20. September 2007 - 1 BvR
775/05 -, NJW 2008, 503). Diese Norm rechtfertigt es nicht, sich tiber klare Prozessregeln
hinwegzusetzen, gebietet es aber, bei der Auslegung von Normen des Prozessrechts dem

(vertretbaren) Verstandnis den Vorzug zu geben, das eine Klarung des streitigen Rechtsver-
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haltnisses in angemessener Zeit besser ermoglicht. Nach Lage der Dinge ist dem Gericht die
flir eine Entscheidung zur Verfligung stehende ,angemessene Zeit“ zu knapp bemessen
erschienen, um die Klager auf die weitere Suche nach einem Rechtsschutzweg zu verwei-
sen. Dabei beriicksichtigt es, dass flr derartige Feststellungsklagen kein Bedarf bestand,
solange selbst, gegenwartig und unmittelbar Betroffene (wie es die Klager in Bezug auf die
streitige Verordnung sind) sogleich eine Verfassungsbeschwerde erheben konnten. Diesen
Weg hat das Bundesverfassungsgericht mit dem Beschluss vom 17. Januar 2006 verengt.
Es verweist Personen, die von einem untergesetzlichen Rechtsakt betroffen sind, der keines
Umsetzungsakts bedarf, auf eine Feststeliungsklage, wenn eine inzidente [Jberprﬂfdng des
untergesetziichen Rechtssatzes im Rahmen von Verfahren gegen deren Anwendung im Ein-
zelfall nicht méglich ist oder eihe inzidente Priifung allein nicht zur Beseitigung der Grund-
rechtsverletzung fuhrt. So liegt es aber nicht nur in dem Fall, in demn es um einen Verstofl
gegen Art. 3 Abs. 1 GG geht, der vom Normgeber auf verschiedene Weisen behoben wer-
den kdnnte, sondern auch in der vorliegenden Konstellation.

B. Begriindetheit der Klagen

Die zulassigen Klagen sind begriindet, weil die Verordnung den BAKEP in seinem Recht aus
Art. 9 Abs. 3 GG, TNT und PIN in ihren Rechten aus den Artt. 9 Abs. 3 und 12 Abs. 1 GG
verletzt. Ob bei PIN und TNT noch weitere Grundrechte verletzt sind, bedarf danach keiner
Entscheidung.

I. Die Verordnung ist rechtswidrig, weil sie nicht gemaR Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG durch die
Ermachtigungsgrundlage des § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG gedeckt ist, die in verfassungskon-
former Auslegung nur eine Regelung ermdglicht, dass die Rechtsnormen des Tarifvertrags
ausschlieBlich auf alle nicht (anderweitig) tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
Anwendung finden. Dartber hinausgehend erstreckt die Verordnung den Tarifvertrag aber
auf alle nicht an ihn gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

1. Mit den Worten ,nicht tarifgebundenen® bestimmt § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG einen Teil
des AusmafRes der Ermachtigung. Diese Worte sind - wie auch die widerstreitenden Auffas-
sungen der Beteiligten zeigen - auslegungsbeduirftig. Sie entstammen nicht der Alitags- und
Umgangssprache, sondern sind urspriinglich ein Fachbegriff aus dem Tarifvertragsrecht, der
allerdings von seinem fachlichen Gehalt geldst tiber die arbeitsrechtlichen Fachkreise hinaus
Verwendung findet. Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz knlpft auch begrifflich an das Tarif-
vertragsgesetz an, was die MaRgeblichkeit dessen Begriffsverstandnisses begrtinden konn-

te. Das Tarifvertragsgesetz beurteilt die Frage der Tarifgebundenheit aus der Sicht des je-
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weiligen Tarifvertrags (vgl. Richardi, ZfA 2003, 655 [671]), wie sich aus der Verwendung des
bestimmten Artikels in § 3 Abs. 1 und Abs. 3 TVG ergibt. Tarifgebunden sind nach § 3 Abs. 1
TVG die Mitglieder der (und nicht ,,von") Tarifvertragsparteien und der Arbeitgeber, der selbst
Partei des (und nicht ,,eihes“) Tarifvertrags ist. Nach § 3 Abs. 3 TVG bleibt die Tarifgebun-
denheit bestehen, bis der Tarifvertrag endet. Nach § 5 Abs. 4 TVG erfassen die Rechtsnor-
men des Tarifvertrags mit der Allgemeinverbindlicherklarung ,auch die bisher nicht tarifge-
bundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer*. Dort werden diese Worte auf alle AuRenseiter
(betrachtet vom fur allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag) bezogen, gleichgtiltig, ob sie
nicht oder nur anders organisiert sind (vgl. Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 20. Mirz 1991

- 4 AZR 455/90 -, BAGE 67, 330 ff.; Kempen/Zachert [Hrsg.], TVG, 4. Aufl. 2005, §5TVG
Rn. 41). Die streitige Verordnung (und mit ihr andere auf § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG gestitz-
te) driickt dieses Verstandnis mit den Worten ,nicht an ihn gebundenen® aus.

2. So verstanden wére die Ermachtigungsgrundlage aber verfassungswidrig. Der im Rechts-

staatsprinzip und im Demokratieprinzip wurzelnde Parlamentsvorbehalt gebietet es, in grund-

legenden normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtséusubung, sowelt diese
staatlicher Regelung zuganglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen dem Gesetzgeber zu
Uberlassen (vgl. Bund.esverfassungsgerioht, Urteil vom 8. Juli 1999 - 2 BvF 3/90 -, BVerfGE
101, 1 [34]). Im Beschluss vom 27. November 1990 - 1 BvR 402/87 -, BVerfGE 83, 130 fiihr-
te das Bundesverfassungsgericht dazu aus:

~Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflichten den Gesetzgeber, die fur die
Grundrechtsverwirklichung mafgeblichen Regelungen im wesentlichen selbst zu tref-
fen und diese nicht dem Handeln und der Entscheidungsmacht der Exekutive zu ii-
berlassen ... Wie weit der Gesetzgeber die fir den fraglichen Lebensbereich erforder-
lichen Leitlinien selbst bestimmen muR, richtet sich maftgeblich nach dessen Grund-
rechtsbezug. Eine Pflicht dazu besteht, wenn miteinander konkurrierende grundrecht-
liche Freiheitsrechte aufeinandertreffen und deren jeweilige Grenzen flieRend und nur
schwer auszumachen sind. Dies gilt Vor allem dann, wenn die betroffenen Grund-
rechte nach dem Wortlaut der Verfassung vorbehaltios gewahrleistet sind und eine
Regelung, welche diesen Lebensbereich ordnen will, damit notwendigerweise ihre
verfassungsimmanenten Schranken bestimmen und konkretisieren muf. Hier ist der
Gesetzgeber verpflichtet, die Schranken der widerstreitenden Freiheitsgarantien je-
denfalls so weit selbst zu bestimmen, wie sie fiir die Ausiibung dieser Freiheitsrechie
wesentlich sind.”

Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen, die auf das vorbehaltiose Grundrecht aus Art.
9 Abs. 3 GG Ubertragbar sind, geniigte § 1 Abs. 3a Satz 1 AEniG nicht, wenn er eine Erstre-
ckung eines Tarifvertrags durch eine Verordnung auch auf anderweitig Tarifgebundene zu-
liefe. Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt unterschiedlich stark. Besonders stark ist seine
Schutzwirkung in Bezug auf Tarifvertrage, die Kemnbereiche der Arbeitsbedingungen wie den

Arbeitslohn regeln. In diesem Bereich miissen die Grinde schwerwiegend sein, die den Ein-
griff in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG rechtfertigen sollen (vgl. Bundesverfas-
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sungsgericht, Beschluss vom 27. April 1999 - 1 BvR 2203/93 u.a. -, BVerfGE 100, 271

[283 1.]). Eine Verordnung nach § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG waére ein Eingriff, denn sie wirkte
zwingend (§ 1 Abs. 3a Satz 3 AEntG) und verdrangte einen etvyaigen anderen Tarifvertrag.
Die Voraussetzungen fir diesen schwerwiegenden Eingriff in die positive Koalitionsfreiheit,
die keinem Gesetzesvorbehalt unterliegt, durch den Verordnungsgeber hatte der Gesetzge-
ber zu bestimmen. § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG enthélt aber keine inhaltlichen Vorgaben, von
denen die Verordnungsbefugnis abhangt. Die verfahrensrechtlichen Anforderungen der
Norm (Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung eines Tarifvertrags, Gelegenheit zur schrift-
lichen Stellungnahme) gentigen nicht, um die gebotene Abwagung zwischen den widerstrei-
tenden Positionen zu sichern und inhaltlich vorzupragen.

Das dagegen gerichtete Vorbringen der Beklagten bestarkt das Gericht in dieser Wertung.
Sie beruft sich firr die Auswahl zwischen mehreren zu verordnenden Tarifveriragen auf die
tanfvertragsgeseizhchen Regeln fur den Fall, dass ein fiir allgemeln verbindlich erklarter Ta-
rifvertrag auf einen anderen Tarifvertrag trifft. Das ubergeht aber, dass die Allgemeinver-
bindlicherklérung néch § 5 Abs. 1 TVG Anforderungen (Quorum, Einvernehmen mit Tarif-
ausschuss) unterliegt, die es fiir die Verordnung (bewusst) nicht gibt. Zudem ist in der miind-
~ lichen Verhandiung deutlich geworden, dass sich die Beklagte unter Berufung auf eine Rich-
tigkeitsgewahr von Tarif\}ertrégen und ein aus der Tarifautonomie folgendes Verbot der In-

- haltskontrolle von Tarifvertragen nicht um die Folgen der Verordnung fur die betroffene
Branche kiimmert. Von der Beklagten sind substantielle Einwande gegen die negativen
Prognosen der Klager zur weiteren wirtschaftlichen Entwicklung der Konkurrenten der Deut-
sche Post AG nicht zu erlangen gewesen; sie hat insoweit nur einen Hilfsbeweisantrag
(Sachverhaltsermittiung durch einen Sachverstandigen) gestelit. Hingegen hat sie sich auf
eine Einschatzungsprarogative des Verordnungsgebers berufen, die sie von derartigen Er-
wagungen freistellen solle. Das wird aus Sicht des Gerichts der Bedeutung der durch dle
Verordnung betroffenen Grundrechte nicht gerecht, )

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 2000 (1 BvR 948/00, NJW 2000,
3704) steht dieser Betrachtung nicht entgegen. Zwar heil’t es dort, dass die Verordnungser-
machtigung des § 1 Abs. 3a AEntG nicht gegen Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG verstoRt, da sie
hinreichend genau bestimmt ist (aa0, Seite 3705 am Ende). Doch erdrtert der Beschluss die
von den Beschwerdefithrern offenbar nicht aufgeworfene Frage der Erstreckung eines Tarif-
vertrags auf anderweitig Tarifgebundene nicht (wenngleich auch die dort angegriffene Ver-
ordnung die Erstreckung erméglicht hatte, was der Beschiuss aber durch abgewandelte
Wortwahl nicht zum Ausdruck bringt).

3. Die verfassungskonforme, namiich die Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs. 3a Satz 1
AENtG vermeidende Auslegung der Worte ,nicht tarifgebundenen” ist méglich. Das setzt vor-
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aus, dass andere Auslegungsmethoden zu einem verfassungsmafigen Ergebnis fitihren und
das gesetzgeberische Ziel nicht in einem wesentlichen Punkt verfehlt oder verfalscht wird
(vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 19. September 2007 - 2 BvF 3/02 -, NVwZ
2007, 1396 [1401]). So liegt es hier.

a. AuBerhalb tarifvertragsrechtlicher Zusammenhénge kénnen die Worte ,nicht tarifgebunde-
nen” als Verneinung jeglicher Tarifbindung verstanden werden und werden offenbar von al-
len, die die tarifvertragsrechtliche Pragung nicht mitbringen, so verstanden. So meinte das '
Oberverwaltungsgericht Berlin (Urteill vom 10. Marz 2004 - OVG 1 B 2.02 -, Abdruck Seite
19), dass eine Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3 a Satz 1 AEntG nur Adressaten betraffe,
die keiner Koalition angeh&ren und fiir die daher kein Arbeitgeberverband und keine Ge-
werkschaft eine Verbandszugehérigkeit beanspruchen kénne (so auch Daubler/Lakies, TVG,
§ 1 AEntG Rn. 104) - obwohl auch dort die Verordnung den Tarifvertrag fur ,alie nicht an ihn
gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer” in Anwendung brachte. Es stutzte sich dabei auf
das von Ossenbiihl/Cornils flir das Bundesministerium flir Arbeit und Sozialordnung im Ja-
nuar 2000 erstattete Gutachten ,Tarifautonomie und staatliche Gesetzgebung®, das auf den'
Seiten 64 - 68 begriindet, dass ,§ 1 Abs. 3a AEntG ... wie § 1 Abs. 1 AENtG die Arbeitsver-
haltnisse anderweitig organisierter und tarifgebundener inlandischer Arbeitgeber und Arbeit-
- nehmer von dem Ge!tungsahspruch des erstreckten Mindesttarifs” verschont. In einem
tiberwiegend von Beamten des Bundesministeriums fur Arbeit und Sozialordnung verfassten
Kommentar zum Arbeitnehmer-Entsendegesetz (Koberski/Asshoff/ Hold/ Roggendorff,
AENtG, 2. Aufl. 2002, § 1 Rn. 103) wird unter Berufung auf den Wortlaut des § 1 Abs. 3a
AENtG vertreten, dass das Gesetz ,somit anderweitig tarifgebundene Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer gerade nicht erfassen will. Im Grunde ist auch die eingehende, den Wortlaut
(wnicht tarifgebundenen®) relativierende Argumentation der Beklagten ein Beleg dafiir, dass
dieser Wortlaut auferhalb tarifvertragsrechtlicher Fachkreise dahin verstanden wird, dass er
jegliche Tarifbindung negiert und nicht nur die Bindung an einen bestimmten Tarifvertrag.

b. Die Materialien zu § 1 Abs. 3a AEntG bekraftigen das hier veriretene Verstandnis. In der
Entwurfsbegriindung (vgl. Deutscher Bundestag, Drucksache 14/45, Seite 26) heilt es:

sEine Rechtsverordnung nach Absatz 3a findet mit Riicksicht auf die Tarifautonomie
keine Anwendung auf Arbeitsverhaltnisse, deren Parteien tarifgebunden sind. In Be-
zug auf die Verbindlichkeit der einzuhaltenden Arbeitsbedingungen ergibt sich hier-
aus jedoch kein Unterschied: Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 des Tarifvertragsgesetzes gel-
ten die Rechtsnormen eines Tarifvertrags zwischen beiderseits tarifgebundenen un-
mittelbar und zwingend. Diese rechtliche Bindungswirkung wird fiir nicht beiderseits
Tarifgebundene durch eine Rechtsverordnung nach dem neuen Absatz 3a herge-
stellt.”
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Die Tarifautonomie, deren Schutz der Gesetzgeber vor Augen hatte, driickt sich aber in je-
dem Tarifvertrag aus. Sollte eine nach einem Antrag einer Tarifvertragspartei ergangene
Verordnung nach § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG zur Erstréckung inres Tarifvertrags {iberhaupt
ein Eingriff in die Tarifautonomie dieser Tarifvertragspartei sein, dann ware er von weit ge-
ringerem Gewicht als der Eingriff in die Tarifautonomie einer Tarifvertragspartei, deren Tarif-

' vertrag von der Vefordnung verdrangt wiirde. Es erscheint ausgeschlossen, dass der Ge-

setzgeber die allenfalls von einem schwachen Eingriff Betroffenen schiitzen wollte, die von

einem starkeren aber nicht.

So leuchtet es ein, dass Ossenbiihl/Cornils in dem erwéhnten Gutachten auf Seite 93
schreiben, dass es keinen Anhaltspunkt fiir die Annahme gebe, dass der Gesetzgeber bei
dieser Gelegenheit (des Erlasses von § 1 Abs. 3a AEntG) auch die autonome Tariffindung im
deutschen Baugewerbe habe abschaffen und durch eine einheitliche staatliche Tarifordnung
habe ersetzen wollen. Nicht vorstellbar und von der Beklagten trotz diesbeziglicher Frage
nicht einmal plausibilisiert worden ist, dass Kbberski/Asshoff/Holleoggenddrf trotz ihrer be-
ruflichen Néhé zu der Materie solche Anhaltspunkte entgangen sein sollten. 4

c. Das hier vertretene Verstandnis des § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG steht im Einklang mit dem
erkennbaren Zwéck der Verordnungserméachtigung, die Erstreckung eines bestimmten Tarif-
vertrags auf nicht Tarifgebundene durch eine Rechtsverordnung zu erméglichen. Mit diesem
Verstandnis hatte die Ermachtigung auch noch einen Sinn, wie die Beklagte mit dem Ein-
wand belegt, dass der Bundesminister auch bei engerer Erméachtigungsgrundlage eine dar-

auf angepasste Verordnung zur Erstreckung des Tarifvertrags erlassen hatte.

d. Das Zweite Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer—Entsendegesetzes vom 21. Dezem-
ber 2007 (BGBI. | Seite 3140) fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Mit diesem Gesetz wur-
denin § 1 Abs. 1 Satz 4 AEntG die Worter ,und fir Tarifvertrage fUr Briefdienstleistungen,
wenn der Betrieb oder die selbsténdige Betriebsabteilung Uberwiegend gewerbs- oder ge-
schaftsmalig Briefsendungen flir Dritte befordert” eingefigt und damit erst die Vorausset-
zung geschaffen, die in der Anlage der hier streitigen Verordnung aufgefiihrien Rechtsnor-
men auf andere zu erstrecken. Allerdings zielte diese Anderung darauf, die Konkurrenten der
im Arbeitgeberverband Postdienste e.V. mallgebenden Deutsche Post AG zu treffen. Diese
waren zu Beginn des Gesetzgebungsverfahrens nicht tarifgebunden. Erst kurz vor Be-
schlussfassung Uber das Gesetz veranderte sich die Sachiage durch den Abschiuss zweier
Vertrage, die die Vertragsparteien als Tarifvertradge ansehen. Man mag annehmen, dass
bedeutende Krafte gleichwoh! und erst recht die Konkurrenten der Deutsche Post AG mit

hoheren Personalkosten belasten wollten. Vor dem Hintergrund der Entstehung des § 1
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Abs. 3a Satz 1 AEntG mit der bewussten Begrenzung auf nicht anderweitig Tarifgebundene
und eingedenk der Anforderung des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG ist die Annahme ausgeschlos-
sen, der Gesetzgeber habe ohne Anderung des Wortlauts des § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG
diesem jetzt einen anderen Zweck geben wollen, so dass nunmehr fiir alle in § 1 Abs. 1
AENtG genannten Branchen durch Rechtsverordnung ein Tarifvettrag auch auf anderweitig

- Tarifgebundene erstreckt werden sollte. Die Annahme, diese unausgesprochene Anderung
~ habe nur fur die im Zweiten Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes ge-

nannte Branche gelten sollen, verbietet sich wohl chne weitere Worte.

e. Daran hat sich auch durch die neuere Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nichis
geandert. Die von der Beklagten angesprochenen Entscheidungen (etwa Urteil vom 25. Juni
2002, aa0, und vom gleichen Tag, - 9 AZR 439/01 -, AP Nr. 15 zu § 1 AEntG = BAGE 102,
1; Urteil vom 20. Juli 2004 - 9 AZR 343/03 -, AP Nr. 18 zu § 1 AEntG = BAGE 111, 247) be-
trafen § 1 Abs. 1 und Abs. 3 AEntG und deren von der bloRen Allgemeinverbindlicherklarung
abweichende Rechtsfolge, die sich mit der des § 1 Abs. 3a Satz 3. AEntG deckt. Aus der
Rechtsfolge I&sst sich aber nicht auf ihre tatbestandlichen Voraussetzungen zurtickschlie-
Ren. Dass die Verordnung zwingend gilt, besagt nicht, dass sie gegentlberjedema‘hn gilt.
Auch eine nur einem beschrénkten Personenkreis (hier: den nicht anderweitig Tarifgebunde-
nen) gegeniiber geltende Regelung kann zwingend sein.

f. Der Anwendungsvorrang europarechtlicher (gemeinschaﬁsrechtﬁcher) Normen vor inner-

-staatlichen Normen steht dem hier veriretenen Verstandnis nicht entgegen. Zutreffend ist,

dass es auf eine gemeinschaftsrechtlich verbotene Diskriminierung hinausliefe, wenn nur
inléndische Arbeitgeber einer Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG durch vor-
herigen Abschluss eines Tarifvertrags ausweichen kénnten. Man wird woh! auch davon aus-
gehen kénnen, dass diese Norm nur die durch einen dem Tarifvertragsgesetz unterfallenden
Tarifvertrag Gebundenen ausnimmt, da das gesamte Tarifvertragsgesetz, auf das sich das

- Arbeitnehmer-Entsendegesetz bezieht, nur fiir Arbeitsverhaltnisse gilt, die deutschem Ar--

beitsrecht unterliegen (vgl. Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 25. Juni 2002 - 9 AZR 404/00 -
AP Nr. 12 zu § 1 AEntG), weshalb der von der Beklagten erbrterte Fall eines portugiesischen
Tarifvertrags nicht einschlagig ist. Zu einer Diskriminierung auslandischer Arbeitgeber flhrte
das aber nur, wenn sie keine Tarifvertrige nach dem Tarifvertragsgesetz abschlieRen oder
keiner Koalition beitreten durften, die einen solchen Vertrag geschlossen hat. Das ist aber
nicht der Fall. Insbesondere beschrénkt § 2 Abs. 1 TVG die Tariffghigkeit nicht auf einzelne
inlandische Arbeitgeber. Der anderslautende Hinweis des Amtsgerichts Tauberbischofsheim
(zitiert in Européischer Gerichtshof, Urteil vom 24. Januar 2002 - Rs C 164/99 - [Portugaia
Construcoes], AP Nr. 4 zu Art. 49 EG bei Nr. 1 2) war unzutreffend. Die vagen Andeutungen
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der Beklagten zu einer faktischen Diskriminierung auslandischer Arbeitgeber geben zu ande-
rer Betrachtung und insbesondere zu der beantragten Aussetzung und Einholung einer
Vorabentscheidung nach Art. 234 EGV durch das erstinstanzliche Gericht keinen Anlass.
Dafir spielt auch eine Rolle, dass im Falle der Bejahung der beantragten Vorlagefrage nicht
das von der Beklagten vertretene Versténdnis der Erméachtigungsgrundlage die Folge sein
miisste, sondern auch die Beriicksichtigung auslandischer Tarifvertrage in Betracht kame.

g. Dem eindringlichen Hinweis der Beklagten auf die Folgen der hier vertretenen Auffassung
(-Axt an die Mindestlohnverordnungen*) vermag das Gerichi keinen Raum zu geben. Das
Gericht halt es fur geboten, die Folgen einer mdglichen Entscheidung zu bedenken, und
dann, wenn die tblichen Adslegungsmethoden kein eindeutiges Ergebnis bﬁngen, den Weg
zu wahlen, der die wenigsten Folgeprobleme schafft. Eine solche Lage ist hier aber nicht
gegeben. Bis auf den Wortlaut, den man nur mit dem Wissen um das Tarifvertragsgesetz fir
zweideutig halten kann, fihren alle anderen Auslegungskriterien auf das hier vertretene Er-
gebnis. Sich unter diesen Umsté&nden von den durch das Bundesministerium, das spatestens
durch das ihm im Jahr 2000 erstattete Gutachten um die Grenzen der Ermachtigungsgrund-
lage wusste, herbeigeflihrten Folgen zu einer anderen Betrachiung bewegen zu lassen,
scheint dem Gericht unvertretbar. '

Il. Die Verordnung des Bundesministeriums far Arbeit und Soziales tber zwingende Arbeits-
bedingungen fiir die Branche Briefdienstieistungen vom 28. Dezember 2007 verletzt den
BAKEP in seinem Grundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG und PIN sowie TNT in ihren Grundrech-
ten aus Arit. 9 Abs. 3 und 12 Abs. 1 GG.

1. Die Klager werden durch die Verordnung in ihren Rechten aus Art. 9 Abs. 3 GG unabhén-
gig davon verletzt, ob die GNBZ eine Gewerkschaft bzw. eine tariffahige Gewerkschaft ist
und ob die von ihr geschlossenen Tarifverirdge wirksam sind. Denn zweifelsohne sind sie
Trager des Grundrechts. Von seinem Schutzbereich erfasst sind sowohi die Bildung einer
Koalition, wie sie der BAKEP darstellt, als auch deren Wirken zur Wahrung und Foérderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, die Mitglieder einer Koalition, wie TNT und PIN,
als fur sich verbindlich ansehen. Die Vertrage mit der GNBZ, mit denen Mindestldhne ver-
einbart wurden, sind ein solches in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG fallendes Wir-
ken. Das hangt nicht davon ab, dass ihnen die normativen Wirkungen eines Tarifvertrags
zukommen (vgl. Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 28. Marz 2006 - 1 ABR 58/04 -, BAGE 117,
308 = AP Nr. 4 zu § 2 TVG bei Rn. 35). Auch in eine mangels Tariffahigkeit des Vertrags-
partners nur schwache Grundrechtsposition aus Art. 8 Abs. 3 GG durfte aber nur durch eine
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Norm eingegriffen werden, die der verfassungsmafigen Ordnung entspricht. Daran fehlt es
hier, weil die streitige Verordnung nicht von ihrer Erméachtigungsgrundlage gedeckt ist.

Dieser Mangel fiihrt zur Nichtigkeit der Verordnung. Die Auffassung der Beklagten, der (von
ihr bestrittene) Mangel fiihre allenfalls zur Teilnichtigkeit der Verordnung in Bezug auf dieje-
nyigen, die - andérs als die Ki&ger - durch einen wirksamen Tarifvertrag gebunden seien, teilt
die Kammer nicht. Die Folgen von Fehlern beim Erlass von Verordnungen sind nicht gere-
gelt. In der Literatur ist vom (bistang nicht in Frage gestellten) Nichtigkeitsdogma die Rede
(vgl. Ossenbiihl in Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3. Aufl. 2007, § 103 Rn. 79;

v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Band 2, 5. Aufl. 2005, Art. 80 Abs. 1 Rn. 78; Dreier, GG,
Band I, 1998, Art. 80 Rn. 43), wonach fehlerhafte Verordnungen grundsatzlich hichtig sind.
Mit Bezug auf den Beschluss des Buhdesverfassungsgerichts \./om 11. Oktober 1994 - 1 BVvR
337/92 -, BVerfGE 91, 148 [175] wird vertreten, dass inhaltliche Unvereinbarkeit der Verord-
nung mit dem Grundgesetz, wozu etwa die Uberschreitung von Kompetenzgrenzen gehort,
regelm&Big zur Nichtigkeit flihrt; als Ausnahmen kommen Félle in Betracht, bei denen die
Nichtigkeit der Verordnung zu einer Lage ftihrt, die noch weniger in Einklang mit dem Grund-
gesetz stlinde als die voriibergehende Hinnahme des verfassungswidrigen Zustands (vgl.
Umbach/Clemens, GG, Band I, 2002, Art. 80 Rn. 62). Das ist Uberzeugend. Das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 6. Juli 1999 (BVerfGE 101, 1 [37]) stellt das nicht in Frage,
obgleich dort die Unwirksamkeit (nur) einzelner Vorschriften der Hennenhaltungsverordnung
ausgesprochen ist. Denn letztlich erklarte das Gericht die gesamte Verordnung wegen der
Missachtung des Zitiergebots fur nichtig. Eine Ausnahme von der regelméRigen Fehlerfolge
ist hier nicht begriindet, zumal da der Wettbewerb auf dem beschrankten Briefmarkt iiber
Jahre hinweg ohne diese Verordnung gefuhrt wurde und ein plausibler Grund fur ihr Inkraft-
treten schon zum 1. Januar 2008 statt nach einer Frist zur Anpassung trotz gerichtlicher
Nachfragen in der miindlichen Verhandlung nicht hat ermittelt werden kdnnen.

Den von der Beklagten in der miindlichen Verhandlung angefiihrten Gedanken einer geset-
zeskonformen-Auslegung der Verordnung vermag das Gericht nicht fruchtbar zu machen.
Das setzte wie bei der verfassungskonformen Auslegung eines Gesetzes voraus, dass das
Ziel des Verordnungsgebers nicht in einem wesentlichen Punkt verfalscht wird. Das aber
wére hier der Fall. Der Verordnungsgeber wollte die Erstreckung der Verordnung auch auf
die Klager.

Die hier erorterte Nichtigkeit der Verordnung filthrt zur Rechtsverletzung, beseitigt sie nicht.

Denn ungeachtet dieses Urteils erscheint die Verordnung bis zu ihrer Authebung, zu der das

-7 -



- 27 -

Géricht nicht befugt ist, weiter als anwendbares Recht. Dies begriindet trotz zur Nichtigkeit
fuhrender Fehlerhatftigkeit die Rechtsverletzung.

2. TNT und PIN sind in ihren Rechten aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt. Die Geschaftstatigkeit
der beiden fallt in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG. Normative Vorgaben dartber,
wie von den beiden in ihref Tatigkeit beschaftigte Arbeitnehmer zu entlohnen sind, greifen in
diesen geschiitzten Bereich ein. Das ist zwar méglich, weil dieses Grundrecht unter einem
Gesetzesvorbehalt steht. Doch setzt dieser Eingriff eine verfassungsmafige Eingriffsgrund-
lage voraus. Daran fehlt es, wenn - wie dargelegt - das Gesetz, auf Grund dessen die Be-
rufsaustibung mittels der Mindestlohnverordnung geregelt werden 'soll, zu dieser Verordnung
nicht ermachtigt.

3. Ob PIN und TNT auch wegen Unverhéltnisrﬁé&igkeit des Eingriffs in ihre Rechte aus Art.
12 Abs. 1 GG verletzt sind, woflr die Kammer bei dem bisherigen Sachstand Anhaltspunkte
sieht, ob die Kiager auch mit dieser Uberlegung in ihren Rechtén aus Art. 9 Abs. 3 GG ver-
letzt sind und ob noch andere Rechte verletzt sind, kann dahinstehen. Damit ist der bean-
tragte Ausforschungsbeweis auch wegen Unerheblichkeit des Beweisthemas nicht zu erhe-
ben.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 154 Abs. 1, 155 Abs. 2 VwGO. Die Erstattungsgfa-
higkeit der aufergerichtlichen Kosten der Beigeladenen ist nicht anzuordnen (§ 162 Abs. 3
VwGO), die vorlaufige Vollstreclfbarkeit nach § 167 VwGO und § 709 ZPO auszugestalien '
gewesen. Berufung und Sprungrevision sind nach den §§ 124 Abs. 2 Nr. 4, 132 Abs. 2 Nr. 2
und 134 Abs. 2 Satz 1 VWGO zuzulassen gewesen, weil das Gericht vom Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 23. August 2007 - BVerwG 7 C 13.06 - abweicht und deshaib die
Klagen fur zulassig gehalten hat.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten entweder die Berufung oder bei schriftlicher Zu-
stimmung aller Kiager und Beklagten die Revision zu.

Die Berufung ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, Kirchstralle 7, 10557 Berlin, innerhalb VE: 07405

eines Monats nach Zustellung des Urteils einzulegen.

Die Berufung ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des Urteils zu begriinden. Die
Begriindung ist, sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt, bei dem

4L, T 6.508
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Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Hardenbergstrafte 31, 10623 Berlin, einzurei-
chen.

Die Revision ist bei dem Verwaltungsgericht Berlin, Kirchstrafle 7, 10557 Berlin, innerhalb 4 . . v o7.0%
eines Monats nach Zustellung des Urteils einzulegen. Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, W0 AT A,
wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1,

04107 Leipzig, schriftlich oder in elektronischer Form nach Mafigabe der Verordnung tber

den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesverwaltungsgericht und beim Bundesfinanz-

hof vom 26. November 2004 (BGBI. | S. 3091) eingelegt wird. Die Zustimmung zu der Einle-

gung der Revision ist der Revisionsschrift beizufligen oder innerhalb der Revisionsfrist nach-

zureichen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die

Begriindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1, 04107 Leipzig, schriftlich ok

oder in elektronischer Form einzureichen. VF £.5.08
AT 43508

Fur das Berufungsverfahren und das Revisionsverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt

auch fiir die Einlegung der Berufung und fiir die Einlequng der Revision. Danach muss sich

jeder Beteiligte, soweit er einen Antrag stellt, durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtsleh-

rer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung

zum Richteramt als Bevoliméachtigten vertreten lassen. Juristische Personen des &ffentlichen

Rechts und Behérden kdnnen sich auch durch Beamte oder Angestelite mit Befahigung zum

Richteramt sowie Diplomjuristen im hdheren Dienst, Gebietskdrperschaften auch durch Beam-

te oder Angestelite mit Befahigung zum Richteramt der zusténdigen Aufsichtsbehdrde oder

des jeweiligen kommunalen Spitzenverbandes des Landes, dem sie als Mitglied zugehoren,

vertreten lassen. '

Kiechle Dr. Lach Patermann

ap/Wr.
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Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle




