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A. Sachverhalt

Angesichts des verscharften Wettbewerbs in der Postdienstleistungsbranche
besteht ein politischer Wille, sozial unvertraglichen Arbeitsbedingungen durch
legislatives Handeln vorzubeugen.

Zu diesem Zweck soll ein zwischen dem Arbeitgeberverband Postdienste e.V. —
dem Auftraggeber dieses Gutachtens — und der Gewerkschaft Verdi am
11.9.2007 geschlossener ,Tarifvertrag zur Regelung der Mindestldhne in der
Branche Postdienste” (im Folgenden: TV Mindestlohn) gemd&B § 5 TVG fur all-
gemeinverbindlich erklart oder im Verordnungsverfahren nach § 1 llla AEntG
auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer erstreckt werden.

Das vorliegende Gutachten soll Rechtsfragen dieses Vorhabens untersuchen.

I. Situation in der Postdienstleistungsbranche

Seit Beginn des Liberalisierungsprozesses der Postdienstleistungsbranche im Jah-
re 1991 wurden weite Bereiche des Postmarktes fUr Wettbewerber der Deut-
schen Post AG gedffnet. Vor Wettbewerb geschitzt ist bislang noch der Bereich
der Briefsendungen unter 50 Gramm. Hier besteht eine Exklusivlizenz der Deut-
schen Post AG.

Auf europdischer Ebene wurde zundchst angestrebt, auch diesen Bereich bis
1.1.2008 zwingend fur Wettbewerber zu &ffnen. Im Sommer 2007 kam es dann
jedoch zu einer Einigung, die vollstGndige Liberalisierung des europdischen
Briefmarktes bis 2011 — bzw. in den neuen Mitgliedstaaten bis 2013 — zu ver-
schieben. Hintergrund dieser Verschiebung sind insbesondere Bedenken zahl-
reicher Mitgliedstaaten beziglich der Gewdhrleistung einer flichendeckenden
Grundversorgung mit Postdienstleistungen, des sog. ,,Universaldienstes*.

In Deutschland verstandigten 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 Konzernunternehmen etabliert,
insbesondere die PIN AG und TNT Deutschland, eine Tochtergesellschaft der
niederldndischen TNT. Bei den neuen Dienstleistern zeichnet sich die Tendenz



ab, zu einem hohen Anteil geringfUgige Beschaftigungsverhdltnisse zu schaffen.
Der Anteil der geringfUgigen Beschaftigungsverhdlinisse an allen Arbeitsverhdlt-
nissen liegt dort bei Uber 60%. Die gezahlten Entgelte liegen vielfach um 30-40%,
mitunter sogar um 50% unter den Entgeltstandards der Deutschen Post AG, ob-
wohl auch bei der Deutschen Post AG bereits deutliche Einschnitte in den aus
dem Offentlichen Dienst Uberkommenen Besitzstand stattgefunden haben.
Vielfach sind Arbeithehmer der neuen Briefdienstleister zur Bestreitung ihres Le-
bensunterhalts auf ergnzende Sozialtransfers angewiesen.

Die Briefdienstleistungsbranche ist ein personalintensiver Geschdaftsbereich. Ge-
genwdartig sind in der Bundesrepublik Deutschland insgesamt etwa 195.000 Be-
schaftigte im Briefsektor tatig. AuBerhalb der Deutschen Post AG, vor allem also
bei ihren neuen Wettbewerbern, sind zurzeit ca. 46.000 Arbeithehmer im lizen-
zierten Bereich (§ 5 PostG) tatig. Es handelt sich um eine sehr personalkostenin-
tensive Branche.

Der Briefmarkt ist durch die zunehmende Verbreitung von elektronischen Kom-
munikationsmdglichkeiten (eMail, Fax) ein schrumpfender Markt. Die Sen-
dungsmengen reduzieren sich um 3-5% p.a. Gleichwohl ist der Briefmarkt in der
Bundesrepublik Deutschland der gréBte in Europa und daher bei Wettbewer-
bern in anderen Mitgliedstaaten der EU sehr begehrt. Insbesondere Konkurren-
ten aus mittel-osteuropdischen Mitgliedstaaten kénnen sich kinftig das deutlich
niedrigere Entgeltniveau ihrer Heimatldnder zunutze machen und durften — wie
in anderen Branchen zu beobachten — mit Arbeithnehmerentsendung im deut-
schen Markt agieren.

Il. Situation des Arbeitgeberverbandes Postdienste und seiner Mitgliedsunter-
nehmen

Dem Arbeitgeberverband Postdienste gehéren 25 Mitgliedsunternehmen an.
Eines davon ist die Deutschen Post AG. Der Arbeitgeberverband Postdienste ist
Mitglied der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbdnde (BDA). Er
représentiert Mitgliedsunternehmen mit insgesamt ca. 200.000 Beschaftigten.
Davon fallen ca. 173.000 Beschdaftigte in den fachlich-betrieblichen und r&gumili-
chen Geltungsbereich des TV Mindestlohn. Hierunter befinden sich ca. 119.000
Arbeitnehmer, die auch vom persénlichen Geltungsbereich des TV Mindestlohn
erfasst werden, sowie ca. 54.000 Beamte.

Die Beamten sind Uberwiegend beim Mitgliedsunternehmen Deutsche Post AG
beschdaftigt. Hier findet ein konfinuierlicher Umstellungsprozess statt: Beam-



tenstellen werden durch funkfionsGhnliche Arbeitnehmer ersetzt. Wahrend der
Anteil der Gber 50-jahrigen Arbeitnehmer etwa bei der Deutschen Post AG nur
um 1% p.a. steigt, steigt der Anteil der Uber 50-jadhrigen Beamten um 3% p.a.
2002 lag der Anteil der Uber 50-Jahrigen an der Gesamtzahl der Beamten noch
bei ca. 19%, 2007 bereits bei 34%. Zugleich ist der Anteil der Beamten an allen
Beschdaftigten der Deutschen Post AG im Zeitraum zwischen 2005 und 2007 von
33% auf 29% zurGckgegangen. Das Durchschnittsalter der Beamten liegt bei ca.
46 Jahren und damit rund 5 Jahre Uber dem Durchschnittsalter vergleichbarer
Arbeitnehmer. Das Durchschnittsalter wird kUnftig weiter steigen, da bereits seit
12 Jahren keine Neueinstellungen von Beamten erfolgen.

lll. Entstehung und Inhalte des TV Mindestlohn

Am 5.2.2007 lud die Deutsche Post AG in einem Pressegesprdch Wettbewerber
und Verdi dazu ein, Gesprdche UGber Wege zu einem FlGdchentarifvertrag zu fUh-
ren.

Auch die BDA lud Wettbewerber der Deutschen Post AG, insbesondere PIN AG
und TNT, zu einem Sondierungsgespréch ein, das Mitte Mdarz 2007 stattfinden
sollte. Gegenstand des Gesprdches sollte die Mdglichkeit der Grundung eines
gemeinsamen Arbeitgeberverbandes sein. PIN und TNT weigerten sich zu-
nachst, an einem gemeinsamen Gesprédch mit der Deutsche Post AG teilzu-
nehmen. Obwohl schlieBlich doch am 19.07.2007 ein erstes direktes Gesprdch
zwischen der Deutschen Post AG und PIN stattfand, kam es zu keiner Verstandi-
gung Uber eine Zusammenarbeit.

Zwischenzeitlich begonnene Tarifverhandlungen zwischen PIN AG und Verdi
fOhrten 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 Grun-
dung einer konkurrierenden Interessengemeinschaft ,,Neue Briefdienstleister”
bekannt.

Nach Tarifverhandlungen verstdndigten sich der Arbeitgeberverband Post-
dienste einerseits mit  Verdi, andererseits mit der Tarifgemeinschaft
DPVKom/CGPT auf den Abschluss des TV Mindestlohn. Kern der Vereinbarung
ist, dass der Brutto-Mindestlohn aller Beschaftigtengruppen ab 1.12.2007 8 € in
den ostdeutschen Bundesldndern, 8,40 € in den westdeutschen Bundesldndern
betragen soll. FUr die Gruppe der Briefzusteller gilt ein abweichender Mindest-
lohn von 9 € in den ost- und 9,80 € in den westdeutschen Bundesldndern.



Diese Entgeltregelungen liegen deutlich unter den bei der Deutschen Post AG
geltenden Tarifen. Die Einstiegsentgelte bei der Deutschen Post AG Uberschrei-
ten das Niveau des TV Mindestlohn — trotz Absenkung durch den neuverhandel-
ten Entgelttarifvertrag Arbeitnehmer — um 16 bzw. 36%. BerUcksichtigt man den
tarifichen Leistungslohn bei der Deutschen Post AG, betragt der Unterschied
sogar 22 bzw. 43%. Zieht man das frGher bei der Deutschen Post AG anwendbao-
re Tarifsystem des offentlichen Dienstes, das teilweise noch Bestandsschutz ge-
nieBt, als VergleichsmaBstab heran, lag das Entgelt bei der Deutschen Post AG
zwischen 65 und 139% Uber dem Niveau des TV Mindestlohn. Seit 1.1.2001 zahlt
die Deutsche Post AG zudem bundesweit einheitliche Entgelte.

Der TV Mindestlohn fUuhrt somit keinesfalls zu einer Erstreckung der bei der Deut-
schen Post AG geltenden Arbeitsbedingungen auf die gesamte Branche. Viel-
mehr lieBen sich die Tarifparteien des TV Mindestlohn bei der Entgeltfindung von
den Ublichen Entgelten benachbarter Branchen - insbesondere Speditio-
nen/Lagerei —, dem existenzsichernden Zweck von Mindestldhnen, der Héhe
auf Grundlage des AEntG bereits normierter Mindestiéhne sowie spezifischen
Anforderungen des Postbereichs — insbesondere dem Erfordernis besonderer
Zuverl@ssigkeit seitens der Arbeitnehmer - leiten.



B. Gutachtliche Fragen

1. Auf Grundlage dieses Sachverhalts ist zundchst zu untersuchen, ob die All-
gemeinverbindlicherklarung (§ 5 TVG) bzw. Geltungserstreckung des TV Min-
destlohn (§ 1 llla AEntG) mit verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben ver-
einbar ist.

2. Ferner sind folgende tarifrechtliche Fragen zu beantworten:

a) Durfen bei der Ermittlung des 50%-Quorums des § 51 1 Nr. 1 TVG auch die
Arbeitnehmer eines Arbeitgebers mitgezéhlt werden, der zwar Mitglied des Ar-
beitgeberverband ist, bei dem aber auch ein Firmentarifvertrag zum Entgelt
bestehte

b) FUr den Fall, dass die Frage a) zu bejahen ist: Kbnnen bei der Ermittlung des
50%-Quorums auch die bei der Deutschen Post oder den Konzernunternehmen
beschdaftigten Beamten mitgezdhlt werden?

c) Ist es zul@ssig, dass der Geltungsbereich des TV Mindestlohn an die gewerbs-
oder geschdaftsmdaBige Befdérderung von Briefsendungen anknUpft und deshalb
auch Unternehmen erfasst, die nicht der Branche Postdienste zuzuordnen sind?2

d) FUr den Fall, dass die Frage c) zu bejahen ist: Sind bei der Ermittlung des 50%-
Quorums nur die Arbeithehmer der branchenfremden Unternehmen mitzuzah-
len, die mit der gewerbs- oder geschaftsmdaBigen Beférderung von Briefsen-
dungen befasst sind, oder sémiliche Arbeitnehmer dieser Unternehmen?



C. Rechtiliche Wirdigung

1. Teil: Verfassungsrechtliche Fragen

Von besonderem Interesse ist zundchst, ob eine Allgemeinverbindlicherkldrung
bzw. eine Geltungserstreckung des TV Mindestlohn nach § 1 llla AEntG verfas-
sungsrechtlichen Bedenken begegnet. Kbmmerer/ThUsing meinen, die verfas-
sungsrechtliche Kritik an einer Allgemeinverbindlicherkldrung des TV Mindest-
lohn oder seiner Erstreckung nach § 1 llla AENtG sei ,mit den H&nden zu grei-
fen".! Sie sehen primdr die negative Koalitionsfreineit etwaiger konkurrierender
Gewerkschaften und Arbeitgeber(verb&nde) durch Verdrdngung der von die-
sen abgeschlossenen Tarifvertrdge verletzt.

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

Diese Position scheint auf Grundlage der stdndigen Rechtsprechung des
BVerfG Uberaus zweifelhaft. Im Ansatz sind dabei zwei Wirkungen auseinander
zu halten: Zum einen die bloBe Erstreckung der Regelungswirkung eines Tarifver-
trags auf nicht organisierte Arbeitnehmer/Arbeitgeber, die primdr unter dem
Aspekt der negativen Koalitionsfreiheit problematisch sein kénnte; zum anderen
die Verdrdngung kollidierender Tarifvertrdge durch den fUr allgemeinverbind-
lich erklarten oder durch Rechtsverordnung nach § 1 llla AEntG erstreckten Ta-
rifvertrag, die deutlicher den Aspekt der positiven Koalitionsfreiheit problema-
tisch betrifft.2

1. Tarifanwendung auf nicht tarifgebundene Arbeithehmer/Arbeitgeber

Die bloBe Anwendung tariflicher Regelungen auf nicht tarifgebundene Arbeits-
verhdltnisse berUhrt die negative Kodlitionsfreiheit nach standiger Rechtspre-
chung des BVerfG nicht.3 Der negativen Koalitionsfreiheit ist vielmehr lediglich
der begrenzte Inhalt eines ,,Fernbleiberechts" beizumessen: Niemand soll ge-
zwungen werden, sich einer Koalition anzuschlieBen. Diese Eingrenzung des

! K&mmerer/ThUsing, Prasentation ,,Mindestldhne fur die Postdienstleistungsbranche" — Vor-
stellung eines Gutachtens, 20.9.2007, S. 9.

2 Insoweit zutreffend K&mmerer/Thusing, Gutachten ,Tarifersfreckung in der Postdienstleis-
fungsbranche*, 2007, S. 45.

3 Instruktiv Bieback/Kocher, in: Bieback/Dieterich/Hanau/Kocher/Schéfer, TarifgestUtzte Min-
destldhne, 2007, S. 43 (75 ff.).
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Schutzbereichs hat das BVerfG in einer langen Kette von Entscheidungen fUr
samtliche Instrumente anerkannt, die der Geltungserstreckung eines Tarifver-
trags auf Nichtorganisierte dienen.

a) BVerfG zur verfassungsrechtlichen Zuldassigkeit der Allgemeinverbindlicher-
klarung

aa) BVerfG v. 24.5.1977

Grundlegend ist insofern ein Beschluss des 2. Senats vom 24.5.1977,4in dem die
Verfassungskonformitat der Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 TVG aner-
kannt wurde. Die AllgemeinverbindlicherklGrung von Tarifvertrégen sei im Ver-
hdltnis zu den ohne sie nicht tarifgebundenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern
ein Rechtsetzungsakt eigener Art zwischen autonomer Regelung und staatli-
cher Rechtsetzung, der seine eigenstdndige Grundlage in Art. 9 lll GG finde; an
den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fur den Erlass von Rechtsverord-
nungen (Art. 80 GG) kdnne er nicht gemessen werden.

Die allgemeinverbindlichen Tarifnormen seien durch das Zusammenspiel von
tarifautonomer Regelung und staatlicher Mitwirkung gegentber den AuBensei-
tern ,,noch ausreichend demokratisch legitimiert”. Der Staat habe sich seines in
den Grenzen des Kernbereichs der Koalitionsfreiheit fortbestehenden Normset-
zungsrechts nicht vollig entduBert. Da sich die Normsetzungsbefugnis der Koali-
tionen grundsatzlich nur auf die Mitglieder der tarifvertragsschlieBenden Partei-
en erstrecke, musse bei der Allgemeinverbindlicherkl@rung eine zusatzliche Le-
gitimation der Tarifgeltung hinzutreten; dies sei mit der Allgemeinverbindlicher-
klarung aus offentlichem Interesse der Fall.

Die individuell-positive Koalitionsfreineit werde nicht verletzt: Sofern der Anreiz,
sich als bisher nicht organisierter Arbeitgeber oder Arbeitnehmer mit anderen zu
einer Koalifion zusammenzuschlieBen oder einer konkurrierenden Koalition bei-
zutreten, infolge der AllgemeinverbindlicherklGrung und ihrer Auswirkungen ver-
mindert werden sollte, handele es sich um faktische Auswirkungen, die das
Grundrecht der Koalitionsfreiheit nicht unmittelbar rechtlich trafen.

Auch das Grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit, ,,sofern es sich aus Art. 9
Il GG ergeben sollte”, stehe der gesetzlichen Regelung Uber die Allgemeinver-

4 BVerfG 24.5.1977, BVerfGE 44, 322.
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bindlicherkldrung von ftarifichen Inhaltsnormen nicht entgegen. Die Freiheit,
sich einer anderen als der verfragsschlieBenden oder keiner Koalition anzu-
schlieBen, werde durch sie nicht beeintrchtigt, Zwang oder Druck in Richtung
auf eine Mitgliedschaft nicht ausgeUbt.

bb) BVerfG v. 15.7.1980

Eine Entscheidung des BVerfG v. 15.7.1980°% fUhrt diese Rechtsprechung mit Blick
auf die Allgemeinverbindlicherkldrung von Sozialkassen-Tarifvertrdgen des Bau-
gewerbes bruchlos fort. Stérker betont wird hier der Aspekt des faktischen Bei-
trittsdrucks: Das Fehlen eines Mitgliedschaftsverhdltnisses habe fur den von der
AllgemeinverbindlicherklGrung betroffenen AuBenseiter-Arbeitgeber den Nach-
teil, dass er die ordnungsgemdBe Wahrnehmung seiner Interessen durch die
gemeinsamen Einrichtungen, anders als organisierte Arbeitgeber, nicht mittel-
bar durch Teilhabe an der verbandsinternen Willensbildung der Koalition kon-
trollieren kdnne.

Soweit sich daraus ein gewisser Druck ergebe, Mitglied einer Koalition zu wer-
den, sei dieser aber ,nicht so erheblich, dass die negative Koalitionsfreiheit ver-
letzt wirde". Gemildert werde der faktische Beitrittsdruck Uberdies dadurch,
dass die gegenseitige Kontrolle der Sozialpartner auch den AuBenseitern zugu-
te komme.

b) BVerfG zur Verfassungskonformitat des § 1 llla AEntG

Durch Kammerbeschluss v. 18.7.2000¢ hat das BVerfG — bereits nach Aufgabe
der verfehlten ,Kernbereichsrechtsprechung"’ — diese Sichtweise auf das Ver-
fahren der Geltungserstreckung eines Tarifvertrags nach § 1 llla AEntG Ubertra-
gen und eine diesbezigliche Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen. Die Geltungserstreckung durch Erlass einer auf § 1 llla AEntG
gestUtzten Rechtsverordnung verstoBe weder gegen die positive noch gegen
die negative Kodalitionsfreiheit. Weder werde dadurch eine Zwangsmitglied-
schaft in den tarifvertragsschlieBenden Verbdnden begrindet noch werde es
unméglich gemacht, sich anderweitig als Koalition zusammenzuschlieBen. Ent-

5 BVerfG 15.7.1980, BVerfGE 55, 7.
6 BVerfG 18.7.2000, AP Nr. 4 zu § 1 AEntG.

7 Vgl. BVerfG 14.11.1995, BVerfGE 93, 352; anders noch BVerfG 26.6.1991, BVerfGE 84, 212
(224) m.w.N.
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stehe durch die Geltungserstreckung ein mittelbarer Druck, zur Wahrnehmung
von Einflussméglichkeit Mitglied einer der tarifvertragsschlieBenden Parteien zu
werden, sei dieser nicht so erheblich, dass die negative Koalitionsfreiheit verletzt
wurde. Insofern seien dieselben MaBstdbe wie bei einer Allgemeinverbindlich-
erklérung nach § 5 TVG anzulegen.

Allein die Wahl einer anderen Rechtsform fUr die Erstreckung eines Tarifvertra-
ges auf AuBenseiter dndere an den verfassungsrechtlichen Anforderungen
nichts. Wie bei der AllgemeinverbindlicherklGrung sorge auch hier die staatliche
Mitwirkung an der Geltungserstreckung fUr hinreichende demokratische Legiti-
mation.

AusdrUcklich dahinstehen |asst das Gericht lediglich, ob ,,etwas anderes gelten
kdnnte, wenn der Geltungsbereich eines Tarifvertrages auf AuBenseiter erstreckt
wuUrde, der von im konkreten Bereich vollig unbedeutenden Koalitionen abge-
schlossen wurde”, kurz gesagt also ein nicht ,reprdsentativer Minderheits-
Tarifvertrag, wobei die Wortwahl des Gerichts darauf hindeutet, dass hier nur
Tarifabschlusse von vollig marginaler Bedeutung gemeint sind. Die Anforderun-
gen des Art. 80 | 2 GG an Verordnungsermdchtigungen seien durch § 1 llla
AENtG erfUllt, da die Voraussetzungen des Erlasses einer Rechtsverordnung hin-
reichend bestimmt seien.

c) BVerfG zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer Tariffreveregelung

SchlieBlich hat BVerfG 11.7.20068 jungst diese Rechtsprechung mit apodiktisch
knapper Begrindung auf eine Tariftreueregelung des Berliner Vergabegesetzes
angewandt, durch die &ffentliche Auftraggeber verpflichtet wurden, die Ver-
gabe &ffentlicher Auftrége unter anderem im Baubereich von |, Tariftreueerkl&-
rungen* der Auftragnehmer abhdngig zu machen. Die Problematik ist insoweit
vergleichbar, als durch die Verpflichtung zur Tariftreue die tariflich festgesetzten
Entgelte faktisch zu Mindestentgelten auch fir nicht tarifgebundene Arbeit-
nehmer/Arbeitgeber werden. Da in dieser Entscheidung lediglich die konse-
qguente Fortentwicklung der dargestellten Rechtsprechungstradition liegt, muss
die teilweise empdrte Reaktion der Literatur? verwundern.

8 BVerfG 11.7.2006, BVerfGE 116, 202.
? Insbes. Rieble, NZA 2007, 1.
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Das BVerfG meint, die gesetzliche Tariftfreueverpflichtung berthre bereits nicht
den Schutzbereich des Art. 9 1l GG. Insbesondere sei die negative Koalitions-
freiheit nicht betroffen. Die Koalitionsfreiheit umfasse ,,das Recht des Einzelnen,
einer Kodalition fernzubleiben®. Sie schutze die Nichtorganisierten vor Zwang o-
der Druck, nicht aber einem ,bloBen Anreiz”, einer Organisation beizutreten.
Durch die Tariftreueverpflichtung werde weder rechtlicher noch faktischer Bei-
trittszwang oder erheblicher Beitrittsdruck ausgeubt.

Das Grundrecht der negativen Kodlitionsfreineit schiutze nicht dagegen, dass
der Gesetzgeber die Ergebnisse von Koalitionsvereinbarungen als ,,AnknUp-
fungspunkt gesetzlicher Regelungen” nehme. Besonders weitgehend geschehe
das bei der verfassungsrechtlich zuldssigen Allgemeinverbindlicherkldrung von
Tarifvertrdgen. Allein dadurch, dass jemand den Vereinbarungen fremder Tarif-
vertragsparteien unterworfen werde, sei ein spezifisch koalitionsrechtlicher As-
pekt nicht betroffen. Die Tariffreueregelung wird letztlich als milderes Mittel ge-
genuber einer — auch den Bereich privater Auftraggeber erfassenden — Allge-
meinverbindlicherkldrung des Tarifvertrags identifiziert.

d) Meinungsstand der Literatur

In Reaktion auf die Aufgabe der Kernbereichsrechtsprechung durch BVerfG
14.11.1995'0 war in der Literatur insbesondere umstritten, ob korrespondierend
mit dem Schutzbereich der positiven auch der Schutzbereich der negativen
Kodalitionsfreiheit weiter gefasst werden musse. Teile der Literatur bejahten dies
und meinten, auch die Unterwerfung unter fremde Tarifnormen durch staatli-
chen Geltungsbefehl berGhre nunmehr Art. 9 Il GG.!

FUr diese Sicht wird angefuhrt, dass wesentliches Element der Zugehorigkeit zu
einer Kodalition sei, dass das Mitglied der normativen Wirkung des Tarifvertrags

10 Vgl. BVerfG 14.11.1995, BVerfGE 93, 352.

1 DafUr: Reuter in: Wank/Hirte/Frey/Fleischer/ThUsing, Festschrift Wiedemann zum 70. Ge-
burtstag, 2002, S. 449 (478); Schleusener, ZTR 1998, 100 (101); ebenso bereits Schdren, RAA
1988, 138 (139 f.); Z&liner, RAA 1962, 453 (458); dagegen: Dieterich in: Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 7. Aufl. 2007, Art. 9 GG Rn. 35; Sacker, Grundprobleme der kollektiven
Koalitionsfreiheit, 1969 S. 36 ff.; Seifert, ZFA 2001, 1 (16); Schubert, RAA 2001, 199 ff.; Oetker in:
Sacker, Kollektives Arbeitsrecht — case by case, 2006, S. 66; Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht Band 1, 1997, S. 376; L&wisch/Rieble in: Richardi/Wlotzke, MUnchener Handbuch zum
Arbeitsrecht Bd. 3, 2. Aufl. 2000, § 244 Rn. 5; Lorenz in: Daubler, Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl.
2006, § 3 Rn. 63.
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unterworfen sei.’”2 Dann aber musse die negative Kodlitionsfreiheit spiegelbild-
lich zur positiven Seite des Grundrechts auch das Recht gewdhrleisten, nicht
vom Tarifvertrag erfasst zu werden.!3 Dass die staatliche Gestaltungsentschei-
dung gleichsam als ,,BezugsgroBe* auf seinen Tarifvertrag abstellt, wird von Tei-
len der Literatur mit Blick auf das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip fir be-
denklich gehalten;# die Tarifnormerstreckung auf AuBenseiter leide unter einem
Defizit an demokratischer Legitimation. Buchner'> gelangt sogar zu der Ein-
schatzung, die Unterwerfung des AuBenseiters unter fremde, nicht durch ihn
legitimierte Tarifnormen, sei mit der Menschenwurde (Art. 1 | GG) schwerlich
vereinbar.

Dem dargestellten ,Spiegelbildargument” ist zundchst entgegen gehalten
worden, die Tarifbindung sei lediglich Motiv fUr den verfassungsrechtlich ge-
schutzten Betritt zur Koalition. BloBe Motive seien aber grundrechtlich nicht ge-
schutzt.'é Auch erfasse die positive Koalitionsfreiheit nicht das Recht, Tarifnor-
men zu setzen. Dieses sei vielmehr nur Gegenstand der den Kodlitionen ge-
wahrleisteten kollektiven Koalitionsfreineit.”” Halt man die kollektive Koalitions-
freiheit mit der herrschenden Meinung'8 fUr unmittelbar durch Art. 9 1l GG ge-
wdahrleistet, verbietet sich in der Tat ein RUckschluss auf die negative Kodalitions-
freineit;'? damit entfallt die Grundlage fur das Spiegelbildargument.2

DarUber hinaus werden gegen die ,negative Tarifvertragsfreiheit” grundsétzli-
che Bedenken aus dem Wortlaut des Art. 9 lll GG geltend gemacht, weil ein
»Nichtkoalieren" schwerlich der Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-

12 Schwarze, Der Betriebsrat im Dienst der Tarifvertragsparteien, 1991, S. 195; Schleusener, ZTR
1998, 100 (101); Z&liner, RAA 1962, 453 (458).

13 Reuter in: FS Wiedemann (Fn. 11), 449 (478); Schleusener, ZTR 1998, 100 (101); AusfGhrlich zu
den dogmatischen Grundlagen des ,,Spiegelbildgedankens': Schubert, RAA 2001, 199 (201
f.); massive Kritik an der spiegelbildlichen Herleitung bei Gamillscheg, (Fn. 11), S. 381 ff.

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

15 Buchner, Tarifvertragsgesetz und Kodalitionsfreiheit, 1964, S. 60.
16 Schubert, RAA 2001, 199 (202); D&ubler/Lorenz (Fn. 11), § 3 Rn. 63.
17 Oetker (Fn. 11), S. 66; Schubert, RAA 2001, 199 (202); Daubler/Lorenz (Fn. 11), § 3 Rn. 63.

18 Val. 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, Kodlitionsfreiheit, 1971, S. 145; ders. in: Maunz/DUrig
Grundgesetz, Lfg. 1-47, 1999, Art. 9 Rn. 240.

19 Schubert, RAA 2001, 199 (203 f.).
20 Schubert, RAA 2001, 199 (202); nGher Preis/Ulber, NJW 2007, 465 (466).
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gungen dienen kdénne.2! Gamillscheg halt die Vorstellung eines Schutzes der
AuBenseiter vor Tarifnormen gar fUr lebensfremd und verfehlt. Denn dann, so
Gamillscheg, muUsste man den AuBenseiter auch vor Bezugnahmeklauseln im
Arbeitsvertrag schitzen. Im Ubrigen zweifelt er bereits an der Gleichrangigkeit
von positiver und negativer Freiheit, weil dies der Sache nach zu einem Leerlau-
fen der positiven Kodlitionsfreineit fOhrt, was der ,Spiegelbildtheorie" die dog-
matische Grundlage entziehe.?2 Der AuBenseiter-Arbeitnehmer sei insoweit
nicht schutzbedurftig, weil er durch die Erstreckung des Tarifnormenschutzes
sogar privilegiert werde, indem er an Tarifwirkungen partizipiere, zu denen er
nichts beigetragen habe;2 der AuBenseiter-Arbeitgeber hingegen nicht
schutzwUrdig, denn die hierdurch beschrénkte Freiheit des Arbeitgebers sei ,in
praxi die Freiheit des Arbeitgebers, die Arbeit unter inrem Wert zu entlohnen* .24

Dieterich meint treffend, es gehe gar nicht um eine Unterwerfung unter fremde
Tarifnormen, sondern vielmehr um einer Unterwerfung unter ein staatliches Ge-
sefz.25 Summa summarum teilt ein erheblicher Teil der Lehre die Einschdtzung
des BVerfG, dass der Schutzbereich der negativen Kodalitionsfreiheit nicht vor
der Unterwerfung unter fremde Tarifnormen schitze .26

e) Eigene Auffassung

Die gesicherte Rechtsprechung des BVerfG Uberzeugt. Dass ,das BVerfG die
Situation nicht hinreichend durchdacht* habe,?” ist nicht ersichtlich. Dem staat-
lichen Gesetzgeber muss die Mdglichkeit offenstehen, Handlungsinstrumente
zur Sicherstellung sozialer Mindestarbeitsbedingungen in Bereichen zu schaffen,
in denen die Tarifautonomie keine hinreichende Wirkkraft entfaltet. Die Erstre-
ckung einer tarifautonom ausgehandelten Regelung auf Nichtorganisierte ist
dabei das im Hinblick auf die Tarifautonomie mildere Mittel gegentber der Fest-
setzung origindr staatlicher Mindestarbeitsbedingungen. Angesichts dieses sozi-

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

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

24 Gamillscheg, (Fn. 11), S. 888.

25 ErfK/Dieterich (Fn. 11), Art. 9 GG Rn. 35.

26 ErfK/Dieterich (Fn. 11), Art. 9 GG Rn. 35; S&cker, Grundprobleme der kollekfiven Koalitions-
freiheit, 1969, S. 36 ff.; Seifert, ZfA 2001, 1 (16); Schubert RAA 2001, 199 ff.; Oetker (Fn. 11), S.
66; Gamillscheg (Fn. 11), S. 376; Loéwisch/Rieble (Fn. 11), § 244 Rn. 5; D&ubler/Lorenz (Fn. 11),
§ 3 Rn. 63.

277 So aber K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 38.
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alen Schutzanliegens scheint es vertretbar, den Schutzbereich der negativen
Koalitionsfreiheit auf den Aspekt des Fernbleiberechts zu beschrénken. Da die
Tarifnormsetzung systematisch bei der kollektiven Koalitionsfreiheit der Koalition
zu verorten ist, ist das ,,Spiegelbild“-Argument keineswegs zwingend, da es eine
zweifelhafte Schlussfolgerung von der kollektiv-positiven Koalitionsfreineit auf die
individuell-negative Koalitionsfreineit voraussetzt.

Selbst wenn man der dogmatischen Position des BVerfG nicht folgt, dndert sich
nichts am Ergebnis: Zwar I&dge dann ein Eingriff vor; dieser wdére aber durch kol-
lidierendes Verfassungsrecht, insbesondere das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 | GG)
und Grundrechte der AuBBenseiter-Arbeithehmer gerechtfertigt. Im Bereich der
positiven Koalitionsfreiheit wahlt das BVerfG nach Aufgabe der Kernbereichs-
rechtsprechung tatsdchlich diesen Weg der korrespondierenden extensiven
Auslegung verfassungsimmanenter Grundrechtsschranken.2¢ Gelangt man zu
einer entsprechenden Extension des ,,negativen* Schutzbereichs, musste man
auch hier die verfassungsimmanenten Schranken entsprechend weit interpre-
tieren. Dogmatisch vorzugswurdig scheint gegenUber dieser Ergénzung eines
ausufernden Schutzbereichsverstndnisses durch korrespondierende Auswei-
tungen der Grundrechtsschranken freilich, bereits den Schutzbereich teleolo-
gisch sinnvoll einzugrenzen.?

Die von Teilen der Rechtsprechung und Literatur®® geduBerten Bedenken mit
Blick auf die demokratische Legitimation der Tarifnormsetzung mit Wirkung fir
AuBenseiter kdnnen nicht Uberzeugen.3' Demokratischer Legitimation der Tarif-
vertragsparteien bedarf es dort nicht, wo der staatliche Gesetz- oder Verora-
nungsgeber eine eigene politisch verantwortete und damit demokratische legi-
timierte Gestaltungsentscheidung frifft. Dieses Zusammenwirken von tarifauto-

28 Exemplarisch BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293 zur Anrechnung von Kuren auf den tarifli-
chen Erholungsurlaub: Das Regelungsziel, Arbeitslosigkeit abzubauen, habe ,,auf Grund des
Sozialstaatsprinzips Verfassungsrang. Ferner werde es von Art. 1 1 und Art. 21 GG gefragen,
weil es der Personlichkeitsentfaltung der Arbeitslosen diene. Auch die ,finanzielle Stabilitat
des Systems der sozialen Sicherung” sei ein den Eingriff in die Tarifautonomie fragender
»Gemeinwohlbelang von hoher Bedeutung”.

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

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

31 AusfUhrlich bereits Preis/Ulber, NJW 2007, 465 (467 f.)
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nomer Normsefzung und demokratisch legitimiertem staatlichem Geltungsbe-
fehl fur TarifauBenseiter hebt das BVerfG zutreffend hervor.32

2. Verdrangung kollidierender Tarifverirage

Deutlich abzugrenzen von den vorstehenden Uberlegungen ist die mégliche
Verdrdngung kollidierender Tarifvertrége durch einen fUr allgemeinverbindlich
erklarten oder im Wege der Rechtsverordnung nach § 1 llla AEntG auf AuBen-
seiter erstreckten Tarifvertrag.

Soweit bestehende Tarifvertrdge durch den fur allgemeinverbindlich erklarten
bzw. nach § 1 llla AEntG erstreckten Tarifvertrag verdréngt werden, steht die
positive kollektive und individuelle Koalitionsfreineit im Zentrum des Interesses:
Die Verdradngung eines mitgliedschaftlich legitimierten Tarifvertrags greift in die
individuell-positive Koalitionsfreiheit ein, weil dazu auch das Recht gehort, an
den von der eigenen Kodlition abgeschlossenen Tarifvertrdgen zu partizipie-
ren.3® Die anderweitig tarifgebundenen Arbeitnehmer/Arbeitgeber wirden ei-
nem mitgliedschaftlich legitimierten Tarifvertrag ,,entzogen" — ein gravierender
Eingriff in die individuell-positive Koalitionsfreiheit. Im Ubrigen wirde auch in die
kollektiv-positive Koalitionsfreiheit derjenigen Koalitionen eingegriffen, die den
verdrangten Tarifvertrag abgeschlossen haben, denn es wirde einem gelten-
den Tarifvertrag und damit dem wesentlichen Gestaltungselement der Koalitio-
nen die tatsdchliche Geltung verweigert.

Hinzuweisen ist in tatsachlicher Hinsicht darauf, dass die Verdrdngung konkurrie-
render Tarifvertrédge in der Postdienstleistungsbranche ein rein hypothetisches
Szenario ist. Konkurrierende Tarifvertradge bei Wettbewerbern der Mitgliedsun-
ternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste existieren bislang nicht. Da
alle in Betracht kommenden Gewerkschaften — Verdi, CGPT und DPVKom — den
TV Mindestlohn mittragen, ist ein Zustandekommen konkurrierender Tarifvertra-
ge auch kUnftig unredlistisch. Die diesbeziglichen Uberlegungen bei K&mme-
rer/Thusing sind daher eher theoretischer Natur; gleichwohl soll auch die Kollisi-
onsproblematik im Folgenden untersucht werden.

32 Val. nur BVerfG 24.5.1977, BVerfGE 44, 322; dazu oben a aa.

33 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 Tarifkonkurrenz Nr. 9, S. 17; Kraff RAA
1992, 161 (168).
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a) Sichtweise des BVerfG

Bereits BVerfG 24.5.197734 weist darauf hin, dass bei Tarifkollisionen unter Beteili-
gung eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags ,kein genereller Vorrang des
allgemeinverbindlichen Tarifvertrags" einfrete. Vielmehr sei eine solche Tarifkon-
kurrenz im Einzelfall nach den hierfUr in der arbeitsrechtlichen Rechtsprechung
und Literatur entwickelten Grundsatzen zu 16sen. Auch BVerfG 15.7.19803% ver-
weist darauf, dass kein Vorrang allgemeinverbindlicher Tarifvertrige gegentber
solchen bestehe, die nicht fur allgemeinverbindlich erklart worden sind. Soweit
eine Koalition einen Tarifvertrag fur ihre Mitglieder abgeschlossen habe, deren
Arbeitsverhdltnisse gleichzeitig unter den Geltungsbereich eines anderen Tarif-
vertrags fielen, sei die Frage, welcher Tarifvertrag maBgebend sei, ,,ohne RGck-
sicht auf die AllgemeinverbindlicherklGrung eines Tarifvertrags nach den allge-
meinen arbeitsrechtlichen Losungsgrundsatzen fur die Tarifkonkurrenz zu ent-
scheiden®.

b) Auflosungen von Tarifkollisionen bei Aufeinandertreffen eines mitgliedschaft-
lich legitimierten und eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags

In Umsetzung dieser verfassungsgerichtlichen Vorgaben ist aus Perspektive des
BAG bei der Auflésung von Tarifkonkurrenzen und TarifpluralitGten nach dem
Spezialitatsprinzip die Frage, ob einer der kollidierenden Tarifvertrdge nur kraft
AllgemeinverbindlicherklGrung gilt, irrelevant. Die Auflésung soll sich unabhdn-
gig von der Frage des Geltungsgrundes stets nach der pragmatischen Ein-
schatzung richten, welcher Tarifvertrag ,,dem Beftrieb rdumlich, betrieblich,
fachlich und persénlich am nachsten steht und deshalb den Erfordernissen und
Eigenarten des Betfriebes und der darin tatigen Arbeithnehmer am besten ge-
recht wird".3¢ Darauf, ob ein Tarifvertrag nur aufgrund Allgemeinverbindlicher-
klarung gilt, stellt das BAG bei dieser Befrachtung nicht tragend ab; ,spezieller*
kann demnach auch ein allgemeinverbindlicher Tarifvertrag sein.?”

Die Literatur ist uneinig: SGcker/Oetker meinen etwa, der allgemeinverbindliche
Tarifvertrag werde durch einen von denselben Tarifparteien abgeschlossenen

34 BVerfG 24.5.1977, BVerfGE 44, 322.
35 BVerfG 15.7.1980, BVerfGE 55, 7.

36 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 Tarifvertrdge: Bau; BAG 14.6.1989, AP
Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG 24.1.1990 AP Nr. 126 zu § 1 TVG Tarifvertrge: Bau.

37 BAG 14.6.1989, AP Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.
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Verbands- oder Firmentarifvertrags regelmdBig verdrangt.’® Das einfretende
Schutzdefizit bei tarifichen AuBenseitern sei kein Gegenargument, da primdarer
Schutzzweck der Allgemeinverbindlicherkl@rung nicht die HerbeifUhrung von
Mindestarbeitsbedingen sei, sondern die EffektivitGt der tarifichen Normset-
zung.¥ Genau entgegengesetzt meint Mdller, im Interesse des sozialen Schutzes
habe grunds&tzlich der allgemeinverbindliche Tarifvertrag Vorrang.4°

Legt man die dargestellte Rechtsprechung von BVerfG und BAG zugrunde,
kann — entgegen Kdmmerer/Thdsing — aus der moglichen Verdrédngung kollidie-
render Tarifvertrdge bei Eintritt von Tarifkonkurrenzen oder TarifpluralitGten kein
Argument gegen die AllgemeinverbindlicherklGrung abgeleitet werden, da die
Rechtsnatur der Allgemeinverbindlicherkldrung als solche nichts an der Auflo-
sung von Tarifkollisionen andert. Lediglich wird eine Kollision durch die Allge-
meinverbindlicherkldrung wahrscheinlicher, weil der fUr allgemeinverbindlich
erklarte Tarifvertrag eine groBere Anzahl von Arbeitsverhdltnissen erfasst. Dieser
Effekt nimmt konkurrierenden Tarifparteien aber in keiner Weise die rechtliche
Méglichkeit, speziellere Tarifvertrdge, insbesondere Firmentarifvertiradge, abzu-
schlieBen. Angesichts des regelmdaBig weit gefassten Geltungsbereichs allge-
meinverbindlicher Tarifvertr&ge ist ein ,,speziellerer” Tarifabschluss in aller Regel
ohne weiteres moglich. Halt man die Verdr&dngung eines Tarifvertrags durch
einen anderen in Fallen der Tarifpluralitdt fUr entbehrlich, muss sich die verfas-
sungsrechtliche Kritik gegen das Kollisionsprinzip des ,,Grundsatzes der Tarifein-
heit im Betrieb" richten;4! verfassungsrechtliche Kritik an der Allgemeinverbind-
licherkl@rung ist aus dieser Perspektive hingegen nicht begrindbar.

c) Auflosungen von Tarifkollisionen bei Aufeinandertreffen eines mitgliedschaft-
lich legitimierten und eines allgemeinverbindlichen oder durch Rechtsverord-
nung erstreckten Tarifvertrags im Anwendungsbereich des AEntG

aa) Neuve Sichtweise des BAG

Ein anderes, verfassungsrechtlich problematischeres Losungsmodell legt die
jungste Rechtsprechung des BAG allerdings aus europarechtlichen Erwdgun-

38 Sdcker/Oetker, ZfA 1993, 1 (17).
39 Sdcker/Oetker, ZTA 1993, 1 (18).
40 Mdller, DB 1989, 1970 (1972).

41 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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gen bei der zwingenden gesetzichen Anwendung von Tarifnormen im Anwen-
dungsbereich des AENtG zugrunde: Hier hat es den ,,Grundsatz der Tarifeinheit
im Betrieb" aufgegeben. Begrindet wird dies damit, dass die Méglichkeit einer
Verdrdngung zwingender Mindestarbeitsbedingungen durch speziellere Tarif-
vertrége zu einer Benachteiligung von Arbeitgebern aus anderen Mitgliedstaa-
ten fUhren kénne: Ihnen ist die Verdrdngung des allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrags durch Abschluss spezieller Tarifvertrdge — anders als inlédndischen Ar-
beitgebern — rechtlich oder faktisch verschlossen.

Nachdem der 9. Senat in mehreren Entscheidungen zum Urlaubskassenverfah-
ren des Baugewerbes ausgefuhrt hatte, der Arbeitgeber kbnne durch Abschluss
spezieller Tarifvertradge die Wirkung der Erstreckung nach dem AEntG nicht ab-
wenden,*2 stellte er bei dem 10. Senat die Divergenzanfrage, ob dieser an sei-
ner zuletzt in einem Urteil v. 4.12.20024 geduBerten Rechtsauffassung, ,jeden-
falls fOr die Geltungsbereichsstreitigkeiten der Sozialkassen des Baugewerbes*
gelte der Grundsatz der Tarifeinheit, festhalte. Das AEntG mache es erforderlich,
dass im Anwendungsbereich allgemeinverbindlicher Sozialkassentarifvertrdge
des Baugewerbes keine Verdrdngung durch sperziellere Tarifvertrédge Platz grei-
fen kénne. Wortlaut, Schutzzweck und Entstehungsgeschichte des § 1 AENtG
sprédchen klar gegen die Verdrdngung des allgemeinverbindlichen Tarifver-
frags.

Eine Auslegung des § 1 AEntG, die es vom jeweiligen Sitz des Bauarbeitgebers
abhdngig mache, ob die Anwendung der allgemeinverbindlichen Tarifvertrédge
vermieden werden kann, verstoBe sowohl gegen den allgemeinen Gleichheits-
safz des Art. 3 | GG als auch gegen europdisches Gemeinschaftsrecht. Es sei
eine unzuldssige Ungleichbehandlung, wenn Bauarbeitgeber mit Sitz im Aus-
land von der Méglichkeit, gegenUber den erstreckten Tarifvertrdgen einen spe-
zielleren Tarifvertrag anzuwenden, ausgeschlossen wirden. Dieser Auslegung
stUnde die Rechtsprechung des EUGH entgegen.#4 Der Grundsatz der Tarifein-
heit durfe also im Anwendungsbereich des AENtG auch bei inlédndischen Ar-
beitgebern nicht Platz greifen.

42 Vgl. BAG 25.6.2002, BAGE 101, 357; BAG 25.6.2002, AP Nr. 15zu § 1 AEntG.
43 BAG 4.12.2002, AP Nr. 28 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.
44 EuGH 24.1.2002 Rs. C-164/99 (Portugaia Construgdes), NZA 2002, 207.
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Mit Urteil vom 18.10.200645 ist der 10. Senat den europarechtlichen Bedenken
des 9. Senats gefolgt. Nur wenn ein sperziellerer Tarifvertrag im Einzelfall gunsti-
ger sei als der allgemeinverbindliche Bautarifvertrag, werde dieser nach dem
GuUnstigkeitsprinzip verdrangt, weil dann die zwingende Geltung des ungunsti-
geren allgemeinverbindlichen Urlaubskassen-Tarifvertrags nicht zum Tragen
komme. Der Grundsatz der Tarifeinheit habe im TVG keinen hinreichenden Nie-
derschlag gefunden; reine Praktikabilitdtserwdgungen kdnnten die vom Ge-
setzgeber in § 1 Il AENtG zwingend angeordnete Geltung des allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrags nicht verdradngen.

Damit ergibt sich ausschlieBlich aus europarechtlichen Erwé&gungen folgende
Situation: Im Anwendungsbereich des AEntG setzten die durch Rechtsverord-
nung erstreckten Tarifnormen Mindestarbeitsbedingungen fir alle vom Gel-
tungsbereich des allgemeinverbindlichen bzw. durch Rechtsverordnung nach §
1 llla AEntG erstreckten Tarifvertrags erfassten Arbeitsverhdltnisse. Sie beanspru-
chen damit vorrangige Geltung unabhdngig vom Vorliegen anderer tariflicher
Regelungen. Entsteht dadurch eine Tarifkonkurrenz oder Tarifpluralitat, setzt sich
somit die allgemeinverbindliche oder nach § 1 llla AEntG erstreckte Tarifnorm
gegenUber einer abweichenden, mitgliedschaftlich legitimierten Tarifnorm
durch. Dies gilt aber — entsprechend dem Regelungsanliegen des § 1 AEntG,
lediglich Mindeststandards setzen zu wollen — nur, solange die kraft Tarifbindung
(§ 31 TVG) geltende tarifliche Regelung ungunstiger ist als die nach § 1T AEntG
anzuwendende Tarifnorm. Mithin werden anderweitige Tarifvertrége nicht um-
fassend ,verdrangt”, sondern lediglich soweit sie den Mindeststandard unter-
schreiten. Soweit sie den Mindeststandard Uberschreiten, setzen sie sich im We-
ge einer Gunstigkeitsbetrachtung durch.

bb) Verfassungsrechtliche Wurdigung

Nach zutreffender Auffassung besteht die Tarifautonomie nur in den Grenzen
des zwingenden staatlichen Gesetzesrechts. Es gibt kein Normsetzungsmonopol
der Tarifvertragsparteien; auch dem staatlichen Gesetzgeber stehen auf dem
Gebiet der Arbeits- und Wirtschaftbedingungen eigene Regelungsbefugnisse
zu. Nach gdangiger Formel ist Gegenstand der Tarifautonomie ,,ein Normset-
zungsrecht, kein Normsetzungsmonopol“.4¢ Der staatliche Gesetzgeber kann

45 BAG 18.10.2006, AP Nr. 287 zu § 1 TVG Tarifvertrége: Bau.

46 Val. nur BVerfG 24.4.1996, BVerfGE 94, 268; Dietlein, in: Stern, Staatsrecht 1V/1, 2006, S. 2058
f.m.w.N.

22



daher den Rahmen des zwingenden Gesetzesrechts dndern, ohne dass darin
notwendig ein Eingriff in die Tarifautonomie liegt. Konsequent meint jungst der
4. Senat des BAG, eine Anderung des zwingenden staatlichen Regelungsrah-
mens, die einem geltenden Tarifvertrag jeden Anwendungsbereich entzieht,
berUhre nicht einmal den Schutzbereich des Art. 2 1l GG.#7

Die Gegenauffassung vertritt einen umfassenden Vorrang der tarifautonomen
gegenuber der staatlich-gesetzlichen Regelung, so dass jede zwingende staat-
liche Normsetzung auf dem Gebiet der Arbeits- und Wirtschaftbedingungen
Eingriff in die Tarifautonomie ist.*8 Diese Perspektive ist aber weder mit der Nor-
menhierarchie in Einklang zu bringen noch wird sie der Natur gesetzlicher und
tariflicher Regelung gerecht. Sie I&sst die legitime (mit)gestaltende Rolle des
politisch verantwortlichen staatlichen Gesetzgebers auf dem Gebiet der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen auBer Acht.#? Zwischen beiden Perspektiven
laviert die Schutzbereichsdefinition des BVerfG, die einerseits die Ausgestal-
tungsbedurftigkeit der Tarifautonomie durch Gesetzesrecht betont, andererseits
aber nicht klar zwischen Ausgestaltung und Eingriff trennt.>0

Geht man von dem aufgezeigten dogmatischen Ansatz aus, kann man bereits
einen Eingriff in die Kodalitionsfreiheit oder Tarifautonomie durch Geltungserstre-
ckung des TV Mindestlohn im Wege des § 1 llla AEntG verneinen. Mit der Erstre-
ckung eines tarifichen Mindestlohns auf nicht und anderweitig tarifgebundene
Arbeitsverhdlinisse verdndert der staatliche Gesetzgeber — ohne Antastung ei-
nes institutionellen ,,Kernbereichs" oder ,,Wesensgehalts* (Art. 19 II| GG) der Ta-
rifautonomie - lediglich den zwingenden gesetzlichen Regelungsrahmen, in
dem konkurrierende Tarifparteien agieren kbnnen.

Fraglich bleibt, ob die Erstreckung des TV Mindestlohn tatsdchlich nur eine legi-
time Rahmenregelung bewirkt, oder ob bereits der institutionelle ,,Wesensge-
halt" (Art. 19 Il GG) bzw. — in der tfraditionellen Terminologie des BVerfG5' — der
»Kernbereich" der Tarifautonomie beruhrt ist. Dafir kbnnte sprechen, dass der

4 BAG 8.11.2006, NZA-RR 2007, 303.

48 Exemplarisch Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, 1964, S. 104.
49 In diese Richtung auch Dietlein(Fn. 46), S. 2058 f.
50 Zu dieser Problematik umfassend Burkiczak, Grundgesetz und Deregulierung des Tarifver-

fragsrechts, 2006, S. 152 ff. m.w.N.

51 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 interpretfierenden ,,Kernbereich"
unterschieden wird.

23



Verordnungsgeber eine staatliche Regulierung des Verhdlinisses von Leistung
und Gegenleistung vornimmt und damit im ureigensten Regelungsbereich der
Tarifparteien tatig wird.>2 Dabei beschrankt er sich jedoch auf die Statuierung
eines reinen Mindeststandards. Von einer Wesensgehaltsverletzung kann dem-
gegenuber erst die Rede sein, wenn den Tarifparteien als Grundrechtstrigern
der Tarifautonomie substantielle Regelungsbefugnisse genommen wirden und
die tarifautonome Regelungskompetenz marginalisiert wirde. Dies wdre jeden-
falls bei einer umfassenden staatlichen Normierung des Verhdltnisses von Leis-
tung und Gegenleistung der Fall. Von einer Marginalisierung tarifautonomer
Regelungskompetenzen kann dagegen keine Rede sein, wenn der staatliche
Gesetz- oder Verordnungsgeber sich auf die punktuelle Statuierung von zwin-
genden Mindeststandards beschrénkt, die hinreichenden Raum zur tarifauto-
nomen Ausgestaltung der , Arbeits- und Wirtschaftbedingungen” oberhalb die-
ses Niveaus lassen.

Hinzu kommt, dass durch Geltungserstreckung des TV Mindestlohn keine der
Institution der Tarifautonomie fremde, origindr staatliche Entgeltfestsetzung
stattfindet, sondern dass der Verordnungsgeber lediglich eine kraft AusGbung
tarifautonomer Regelungsbefugnisse entstandene und damit in einem tarifau-
tonomen Regelungssystem systemkonforme Tarifnorm auf weitere Arbeitsver-
haltnisse erstreckt.

Im Ubrigen lieBe sich auch bei Bejahung eines Eingriffs dieser ohne weiteres
rechtfertigen.’ Insofern ist primér auf das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 | GG) zu
verweisen, das seitens des BVerfG im Bereich der positiven Koalitionsfreineit viel-
fach als Legitimationsgrund staatlicher Gesetzgebung herangezogen wird,5
sowie auf Grundrechte derjenigen Arbeithehmer, die angemessene Arbeitsbe-
dingungen ohne staatliche Hilfe nicht durchsetzen kénnen.5s Im Ubrigen sieht
das BVerfG hier einen weiten Einschdtzungs- und Gestaltungsspielraum des Ge-
sefzgebers,>¢ so dass eine die Tarifautonomie begrenzende staatliche Erstre-

52 Vgl. Dieterich, in: Bieback/Dieterich/Hanau/Kocher/Schafer, TarifgestUtzte Mindestldhne,
2007,S.103 (117) m.w.N.
53 Vgal. bereits oben 1 e mit Blick auf die negative Koalitionsfreiheit.

54 Exemplarisch BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293, dazu oben Fn. 28.
55 Dieterich (Fn. 52),S. 117 f.

56 Vgl. BVerfG 11.7.2006, BVerfGE 116, 202 Rn. 92; BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293 (307)
m.w.N.
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ckung des TV Mindestlohn jedenfalls verfassungsrechtlich gerechtfertigt ware.>”
Insoweit kann auf die obigen AusfUhrungen zur negativen Koalitionsfreiheit ver-
wiesen werden. %8

Il. Keine Verletzung der Berufsfreiheit

Zu untersuchen bleibt, ob die Allgemeinverbindlicherkldrung oder Geltungs-
erstreckung des TV Mindestlohn zu einer Verletzung der Berufsfreiheit nicht und
anders organisierter Arbeitgeber — insbesondere in der Ausprédgung der unter-
nehmerischen Vertragsfreiheit — fUhrt.

Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 121 GG ist zu bejahen: Durch staatliche
Rechtssetzung werden der Vertragsgestaltung nicht und - jedenfalls bei Gel-
tungserstreckung nach § 1 llla AENntG — anders organisierter Arbeitgeber zwin-
gende Grenzen gesetfzt. Dementsprechend erkennt der Tariftreuebeschluss
BVerfG v. 11.7.2006% zutreffend, dass in der Tariffreueregelung des Berliner Ver-
gabegesetzes ein Eingriff in die von Art. 12 | GG geschUtzte unternehmerische
Vertragsfreineit liege: Die gesetzliche Regelung greife in das Grundrecht der
Berufsfreiheit ein, da sie aus wirtschafts- und sozialpolitischen Griunden darauf
abziele, die Arbeitgeber bei der Gestaltung ihrer arbeitsvertraglichen Beziehun-
gen zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen. Der Inhalt der vom Auf-
tfragnehmer abzuschlieBenden Arbeitsvertradge sei damit mittelbar selbst schon
Gegenstand der gesetzlichen Regelung, auch wenn er den Arbeitsvertragspar-
teien nicht unmittelbar normativ vorgeschrieben werde. Diese Grundsdatze las-
sen sich auf die hier zu untersuchende Konstellation Ubertragen. Der Eingriff ist
allerdings noch deutlicher, da die Gestaltungsvorgabe unmittelbar durch das
Mittel einer zwingenden gesetzlichen Regelung erfolgt.®®

Wie im Falle des Tariftreuebeschlusses ist der Eingriff in die Berufsfreiheit jedoch
auch hier verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Der Tariffreuebeschluss identifiziert

57 Noch weitergehend weist Dieterich (Fn. 52), S. 105 darauf hin, dass der Gesetzgeber es gar
nicht zulassen dUrfe, dass die Arbeitsbedingungen einer Branche (namentlich der Zeitar-
beitsbranche) durch Dumping gepragt und ,,unzumutbar” wirden. Art. 12 GG gebiete den
angemessenen Ausgleich der kollidierenden Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen. In-
soweit diene eine Mindestlohnregelung dem Grundrechtsschutz Dritter, der sogar eine
grundrechiliche Schutzpflicht zur Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen auslésen
kénne (aaO., S. 125).

58 Oben 1 e.
59 BVerfG 11.7.2006, BVerfGE 116, 202.
60 Vgl. BVerfG 11.7.2006, BVerfGE 116, 202 Rn. 82 ff.; Schubert, RdA 2001, 199 (207).
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als verfassungsrechtlich legitimes Ziel des Gesetzgebers, einem ,Verdrén-
gungswettbewerb Uber die Lohnkosten" entgegenzuwirken. Die MaBnahme
diene dem Schutz der Beschdaftigten tarifgebundener Unternehmen vor Ver-
drdngung durch nicht tarifgebundene Konkurrenz und damit mittelbar der Be-
kdmpfung der Arbeitslosigkeit.¢! Legitimes Regelungsziel sei ferner die ,,Erhaltung
als winschenswert angesehener sozialer Standards" sowie die ,,Entlastung der
[...] Systeme der sozialen Sicherheit.” Durch die Festlegung auf die zwischen
den Tarifvertragsparteien ausgehandelten Entgelte werde zudem das Tarifver-
fragssystem als Instrument zur Sicherung sozialer Standards unterst(izt.é2 Diese —
teils verfassungsrechtlichen, teils einfachrechtlichen — Regelungsziele betrachtet
das BVerfG als legitime Grundlage staatlicher Intervention.

Ubertragen auf die hier zu untersuchende Problematik lassen sich zahlreiche
legitime Regelungsziele nachweisen: Die Erstreckung des TV Mindestlohn dient
dem soziale Schutz der Arbeitnehmer nicht tarifgebundener Arbeitgeber vor
»~Lohndumping". Sie dient dazu, einer Prekarisierung der Postdienstleistungs-
branche vorzubeugen. Sie schitzt die Systeme der sozialen Sicherheit, indem sie
der verbreiteten Etablierung von geringfUgiger Beschdaftigung unter Inan-
spruchnahme ergdnzender sozialer Transferleistungen vorbeugt. Sie dient
schlieBlich — und auch dies identifiziert BVerfG 11.7.2006 als verfassungsrechtlich
legitimes Schutzanliegen — dem Schutz der Arbeithehmer tarifgebundener Ar-
beitgeber vor Verdradngung durch nicht tarifgebundene Arbeitskrafte. Sie dient
daher auch der Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit und der Funktionserhaltung
der sozialen Sicherungssysteme.

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 | GG — bei Mindestlohnregelungen um reine Berufsaus-
Ubungsregelungen (erste Stufe), die bereits durch ,verninftige Erwdgungen
des Gemeinwohls" fundiert werden kdnnen.é4

6l Diesen Aspekt betonen bereits Ddubler, 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 Gewerkschaf-

ten.

63 AusfGhrlich — auch zur zunehmenden Relativierung der Stufenlehre - Tetfinger/Mann, in:
Sachs, Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 12 Rn. 100 ff.

64 Val. nur BVerfG 11.6.1958, BVerfGE 7, 377 (405 f.); BVerfG 9.4.2004, BVerfGE 111, 10 (32); dies

verkennen offenbar K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 49, wenn sie auch hier auf die Notwen-
digkeit , kollidierender anderer Grundrechtsinteressen oder VerfassungsgUter" verweisen.
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Hinsichtlich Geeignetheit und Erforderlichkeit der gewdhlten MaBnahmen be-
tont BVerfG 11.7.2006¢ einen weiten Einschdtzungs- und Prognosevorrang des
Gesetzgebers. Die Angemessenheit sei ebenfalls nicht zu beanstanden, insbe-
sondere mit Blick auf die beabsichtigte ,,Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit in
Verbindung mit der Gewdhrleistung der finanziellen StabilitGt des Systems der
sozialen Sicherung". Dabei handele es sich um ein ,,besonders wichtiges Ziel",
um einen Gemeinwohlbelang von ,,Uberragender Bedeutung". Diese Einschat-
zungen lassen sich bruchlos auf die hier zu untersuchende Konstellation Uber-
tfragen, so dass die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in die un-
ternehmerische Berufsfreineit keinen durchgreifenden Bedenken ausgesetzt ist.

Daran, dass die Erstreckung des TV Mindestlohn auf nicht tarifgebundene Ar-
beitsverhdlinisse bei Anerkennung des vom BVerfG deutlich betonten Einsch&t-
zungsspielraums des Gesetzgeberséé verhdltnismdaBig ist, bestehen keine ver-
nunftigen Zweifel. Um den von Kdmmerer/Thising®” bemuhten Fall einer Antrag-
stellung nur einer Tarifpartei handelt es sich vorliegend gerade nicht. Insoweit ist
die Gefahr einer inhaltlich ,nicht ausgeglichenen® Tariferstreckung hier nicht
gegeben; der Antrag auf Allgemeinverbindlicherkl@rung ist vielmehr vom klaren
Willen beider Tarifparteien getragen.

Insbesondere kann schlieBlich entgegen Kdmmerer/Thusing%® nicht darauf ver-
wiesen werden, dass die Lizenzierungsanforderungen des § 6 lll Nr. 3 PostG ei-
nen hinreichenden sozialen Schutz sicherstellten. Eine strenge Auslegung dieser
Normé? mit der Folge einer Lizenzversagung bei Unterschreitung des Tarifniveaus
der Deutschen Post AG wdare ein weit gravierenderer Eingriff in die Berufsfreiheit
als die bloBe Erstreckung eines Mindestlohnes ohne entsprechende Sanktions-
drohung. Eine groBzUgige Auslegung dieser Norm, wie gegenwdartig von der
Bundesnetzagentur praktiziert,’0 1asst hingegen Schutzlicken, die der staatliche

65 Kritisch zur Uberbetonung der Einschatzungsprérogative Dieterich, AR-Blattei ES 1650 Nr. 21;
Bayreuther, NZA 2005, 341 (342); krifisch mit Blick auf eine gewisse ,,Beliebigkeit” der Argu-
mentation des BVerfG auch Preis/Ulber, NJW 2007, 465 (470).

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

67 K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 39.
68 K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 23, 43 f.

69 Vgl. Blanke, Wettbewerb, Prekariat und Sozialschutz, Die sozialen Lizenzanforderungen
nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG, WISO-Diskurs 7/2007; vgl. ferner Badura, in: Badu-
ra/v.Danwitz/Herdegen u.a. (Hrsg)., Beck’'scher PostG Kommentar, 2004, § 6 Rn. 28.

70 Vgl. S&cker, Soziale Schutzstandards im Postregulierungsrecht, Gutachten im Auftrag der
Bundesnetzagentur, 2007; vgl. auch BT-Drucks. 14/646, S. 5 f.
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Gesetz- und Verordnungsgeber im Wege des § 1 llla AEntG schlieBen kann.
Weshalb derin § 6 1l Nr. 3 PostG statuierte soziale Schutz ein erneutes Tatigwer-
den des staatlichen Gesetz- oder Verordnungsgebers sperren soll, will nicht ein-
leuchten. Selbstverstandlich kann der Gesetz- oder Verordnungsgeber erneut
tétig werden, wenn nach seiner politischen Einsch&tzung soziale Schutzdefizite
dies erfordern. § 6 lll Nr. 3 PostG steht dem nicht entgegen.

Einer ins Einzelne gehenden Prufung der Geeignetheit und Erforderlichkeit einer
Tariferstreckung wuirde sich das BVerfG in Anerkennung dieses politischen Ein-
schatzungsspielraums enthalten.”! Im Ubrigen handelt es sich bei der bloBen
Erstreckung eines geltenden Tarifvertrags auf nicht erfasste Arbeitverhdlinisse
um ein denkbar mildes Mittel, da der Staat sich darauf beschrénkt, einer inrer-
seits tarifautonom entstandenen Regelung zu breiterer Geltung zu verhelfen.
Mildere Mittel zur Realisierung des legitimen sozialen Schutzanliegens sind nicht
ersichtlich.

lll. Keine Verletzung des Gleichheitssatzes

Gleichfalls nicht folgen kann man Kdmmerer/Thusing in ihrer Einschatzung, es
handele sich um einen VerstoB gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satz (Art. 31 GG). Sie begrinden dies damit, dass es sich um eine nicht zu recht-
ferfigende Ungleichbehandlung gegentber Branchen mit vergleichbarer Lage
handle.”2

Zum einen kann man schon daran zweifeln, ob es tatsdchlich Branchen mit ei-
nem derart akuten Schutzbedarf gibt. Die aktuelle Debatte in der Postdienstleis-
tungsbranche ist deutlich durch die bevorstehende Aufgabe des Briefmonopols
zum 1.1.2008 gepragt — eine Sonderkonstellation, die in anderen Branchen nicht
feststelloar ist. FUr das Vorliegen einer in anderen Branchen nicht gegebenen
Sonderkonstellation spricht ferner, dass beide Tarifparteien des TV Mindestlohn
einen Antrag auf Allgemeinverbindlicherkl@rung gestellt haben und damit deut-

7 Besonders deutlich BVerfG 3.4.2001, BVerfGE 103, 293 (307): Das BVerfG konstatiert hier
einen ,,besonders weitgehenden Einschdtzungs- und Prognosevorranges" des Gesetzge-
bers ,auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und Wirtschaftsordnung*. Es sei ,,vornehm-
lich Sache des Gesetzgebers, auf der Grundlage seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und sozi-
alpolitischen Vorstellungen und Ziele und unter Beachtung der Sachgesetzlichkeiten des
betreffenden Sachgebiets zu enfscheiden, welche MaBnahmen er im Interesse des Ge-
meinwohls ergreifen will." Insbesondere die legislatorische Wertung, dass eine Kostenentlas-
tung der Arbeitgeberseite zu einem hdheren Beschdaftigungstand fGhren kdnne, sei ,,ver-
fretbar".

72 Kadmmerer/Thdsing (Fn. 2), S. 49 ff.
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lich den Ubereinstimmenden Willen bekundet haben, eine branchenweite Min-
destlohnregelung etablieren zu wollen.

Selbst wenn man aber von einer Vergleichbarkeit verschiedener Branchen aus-
ginge, scheint Uberaus zweifelhaft, ob der Gesetz- oder Verordnungsgeber sich
den sozialen MissstGnden in allen Branchen ,,auf einmal* annehmen musste. Es
entspricht seiner politischen Einschdtzung und der vom BVerfG betonten Ges-
taltungsfreineit auf dem Gebiet der Arbeits-, Sozial- und Wirtschaftsordnung,”?
zundchst dort Regelungen zu schaffen, wo er ein Eingreifen fUr besonders dring-
lich halt. Eine Verletzung des Gleichheitssatzes durch die Festlegung politischer
Handlungsprioritéten ist nicht ersichtlich.

IV. Zwischenergebnis

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive lassen sich durchgreifende Bedenken
gegen die AllgemeinverbindlicherklGrung oder Geltungserstreckung des TV
Mindestlohn nicht ausmachen. Die bloBe Tarifnormanwendung auf nicht orga-
nisierte Arbeitnehmer und Arbeitgeber berGhrt nach gesicherter und zutreffen-
der Rechtsprechung des BVerfG nicht einmal den Schutzbereich von Art. 9 1lI
GG. Die Festlegung eines Mindestlohnniveaus fur konkurrierende tarifliche
Rechtssetzung ist nach hier vertretener Ansicht eine bloBe Ausgestaltung des
zwingenden gesetzlichen Rahmens der Tarifautonomie. Auch wenn man inso-
weit einen Eingriff in die Tarifautonomie konkurrierender Tarifparteien bejaht,
kann dieser Eingriff zweifellos durch verfassungsimmanente Schranken der Koali-
tionsfreiheit legitimiert werden.

Eine Verletzung des Gleichheitssatzes (Art. 3 | GG), weil der Gesetz- oder Ver-
ordnungsgeber nicht in allen Branchen Mindestldhne statuiert, ist fernliegend.

Zu bejahen ist ein Eingriff in die durch Art. 12 1 GG geschutzte unternehmerische
Vertragsfreiheit nicht oder anders tarifgebundener Arbeitgeber, denen durch
Allgemeinverbindlicherkldrung oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn
zwingende Vorgaben fUr die Vertragsgestaltung gemacht werden. Dieser Ein-
griff ist aber durch legitime Regelungsziele gerechtfertigt und verhdaltnismdaBig.
Auch insoweit kann der Tariffreuebeschluss des BVerfG auf die zu begutach-
tende Situation Ubertragen werden.

73 Vgl. Sachs/Osterloh (Fn. 63), Art. 3 GG Rn. 96 m.w.N.
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2. Teil: Europarechtliche Fragen

Europarechtlich kdnnten der Tariferstreckung in der Postdienstleistungsbranche
zundchst die Grundfreiheiten entgegenstehen, insbesondere die Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 49 EG).”* Daneben kdnnte, worauf Kdmmerer/ThUsing hinwei-
sen,’s auch die Wertung des Art. 82 iVm. Art. 10 EG zu berUcksichtigen sein. Ein
VerstoB gegen das Kartellverbot des Art. 81 EG ist demgegenuber, wie auch
Kammerer/Thusing schlieBlich erkennen,’é so fernliegend, dass darauf nicht ver-
tieft eingegangen werden muss.

|. Grundfreiheiten

1. Grenziberschreitendes Element

Den europarechtlichen Grundfreiheiten kommt nicht nur die Bedeutung von
Diskriminierungs- sondern auch von Beschrnkungsverboten zu.”” MaBnahmen,
die die grenzUberschreitende Freiheitsbetdtigung innerhalb der Gemeinschaf-
ten erschweren, mussen sich an ihnen messen lassen. Beeintrdchtigungen rein
innerstaatlicher Freiheitsbetdtigung ohne grenziberschreitende Komponente
sind hingegen durch die Grundfreiheiten nicht reguliert; InlGdnder-
Diskriminierungen” werden europarechtlich nicht ausgeschlossen.’® Vorliegend
ist das grenzUberschreitende Element nur teilweise gegeben. Soweit die Tarif-
erstreckung zur Behebung rein innerstaatlicher Missstinde dient, ist sie schon
deshalb europarechtlich unbedenklich, weil die europarechtlichen Grundfrei-
heiten keinen PrifungsmaBstab darstellen.

74 Zur FreizUgigkeit der Arbeitnehmer (Art. 39 EG) vgl. nur Hanau in: Bieback/Dieterich/Hanau/
Kocher/Schdafer, TarifgestUtzte Mindestldhne, 2007, S. 127 (143 f.).

75 K&mmerer/Thusing (Fn. 2), S. 54 ff.
76 K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 54.

77 EuGH 3.12.1974, Rs. 33/74 (van Binsbergen), Slg. 1974, 1299, Rn. 10, 12 — std. Rspr.; Kluth, in:
Callies/Ruffert, Das Verfassungsrecht der Europdischen Union, 3. Aufl. 2007, Art. 50 EG Rn.
54,

78 EuGH 28.3.1979, Rs. 175/78 (Saunders), Slg. 1979, 1129 —std. Rspr.; MUnchArbR/Birk (Fn. 11) §
19 Rn. 29 m.w.N.
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2. Beeintrachtigung und Rechffertigung

Sofern die Erstreckung eines tarifichen Mindestlohns auf Nichtorganisierte
grenzUberschreitende Sachverhalte betrifft, beeintrchtigt sie die Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 49 EG), da durch staatliche Normsetzung die Modalit&ten der
innergemeinschaftlichen Dienstleistung reguliert werden. Ein Diskriminierungs-
vorwurf kann zwar nicht erhoben werden, da Anbieter aus anderen Mitglied-
staaten lediglich denselben Bedingungen unterworfen werden, wie sie auch for
inl&dndische Anbieter Geltung beanspruchen.”? Gleichwohl liegt eine freiheits-
beschrdnkende Wirkung vor, da nicht tarifgebundenen Anbietern der Vorteil
eines unter dem Tarifniveau liegenden Entgelts genommen wird .80

a) Rechtsprechung des EUGH

Nach sténdiger Rechtsprechung des EUGH ist es den Mitgliedstaaten nicht ver-
wehrt, ihre Rechtsvorschriften oder die von den Sozialpartnern geschlossenen
Tarifvertrge Gber Mindestlbhne unabhdngig davon, in welchem Land der Ar-
beitgeber ansdssig ist, auf alle Personen auszudehnen, die in ihrem Hoheitsge-
biet, und sei es auch nur vorUbergehend, eine unselbststGndige Erwerbstatigkeit
ausuben. Ebenso wenig verbietet das Gemeinschaftsrecht den Mitgliedstaa-
ten, die Beachtung dieser Bestimmungen mit den geeigneten Mitteln durchzu-
setzen.8

Aus Perspektive des EUGH beschrénkt die Festsetzung von Mindestldhnen zwar
die Dienstleistungsfreiheit; diese Beschrénkung ist aber durch das zwingende
Allgemeininteresse an sozialem Schutz der Arbeithehmer gerechtfertigt.82 Damit
begegnet die Einbeziehung von Arbeitgebern aus anderen Mitgliedstaaten in
einen staatlichen Mindestlohn grundsatzlich keinen europarechtlichen Beden-
ken. Nur in Ausnahmefdllen, etwa bei Unternehmen mit Sitz in einer grenznahen
Region, deren Arbeitnehmer einen Teil ihrer Arbeit fUr kurze Zeitrdume im Ho-

79 Ziekow, NZBau 2001, 72 (78).

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

81 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;
ausfGhrlich dazu Bieback/Kocher (Fn. 3), S. 81 f.

8  EUGH 28.3.1996 Rs. C-272/94 (Guiot), Sig. 1996, 1-1905, 1920, Rdnr. 16; Burgi (Fn. 80) B.13 Rn.
54,
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heitsgebiet anderer Mitgliedstaaten erbringen, kann es an der VerhaltnismdaBig-
keit einer derartigen Einbeziehung zur Verwirklichung sozialer Schutzanliegen
fehlen.8 Gleichfalls fehlt es an der Erforderlichkeit, wenn der soziale Schutz be-
reits durch Vorschriffen des nationalen Rechts desjenigen Mitgliedstaats sicher-
gestellt ist, in dem der jeweilige Arbeitgeber ansdssig ist.

In der Rechtssache Wolffé4 hat der EUGH zudem darauf hingewiesen, dass als
legitimes Ziel des nationalen Gesetzgebers bei der Statuierung von Mindestar-
beitsbedingungen auch Anerkennung finde, ,,einen unlauteren Wettbewerb
seitens der Unternehmen zu verhindern, die ihren Arbeithehmern einen Lohn
zahlen, der unterhalb des Mindestlohns liegt”. Hierin kénne ein zwingendes Er-
fordernis liegen, das eine Beschrdnkung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen
kdbnne, soweit die VerhdltnismdaBigkeit gewahrt bleibe. Ein Widerspruch zwi-
schen dem Schutz eines fairen Wettbewerbs auf der einen Seite und der Sicher-
stellung des Arbeitnehmerschutzes auf der anderen Seite bestehe nicht. Bereits
die fUnfte Begrindungserwdgung der Richtlinie 96/71 zeige, dass diese beiden
Ziele nebeneinander verfolgt werden kénnten.

Zweifelhaft blieb lediglich die Frage, ob auch Tariffreueregelungen bei der Ver-
gabe offentlicher Auftrdge europarechtskonform sind. Bedenken wurden insbe-
sondere angemeldet, weil die danach maBgeblichen Tarifvertrége in der Regel
ein héheres Entgeltniveau vorsehen als Mindestlohn-Tarifvertrdge; die Verga-
bepraxis von einer Wahrung dieses Tarifniveaus abhdngig zu machen, sei daher
zum sozialen Schutz der Arbeithehmer nicht erforderlich. Derartige Regelungen
verfolgten keinen sozialen, sondern einen wirtschaftlichen Zweck, ndmlich in-
l&ndische Unternehmen vor Konkurrenz zu schitzen. Dieser Zweck kdnne eine
Beschrdnkung der Dienstleistungsfreineit nicht rechtfertigen und sei mit der
Richtlinie 96/71 unvereinbar.85

In einem anhdngigen Vorabentscheidungsverfahren auf Ersuchen des OLG
Celle hat jedoch Generalanwalt Yves Bot jungst in seinen Schlussantragen v.
20.9.20078¢ vertreten, auch eine derartige Regelung sei durch das soziale
Schutzanliegen gerechtfertigt. Entscheidend ist aus Sicht des Generalanwalts

83 EUGH 29.9.1999 Rs. C-165/98 (André Mazzoleni), Slg. 2001, 2189.
84 EuGH 12.10.2004 Rs. C-60/03 (Wolff), Slg. 2004, 9553.

85 So insbes. 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; Kdmmerer/Thising, ZIP 2002, 596.

86 Schlussantrége  zur  Rs. C-346/06, abrufbar  unfter  http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do2uri=CELEX:62006C0346:DE:HTML.
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dabei lediglich, dass ein ,echter zusatzlicher Schutz" der Arbeitnehmer durch
ein zwingendes hdheres Entgeliniveau erreicht wird. Die soziale Intention des
Gemeinschaftsrechts ergebe sich dabei bereits aus Art. 136 | EG.

b) Literatur und eigene Meinung

Die wohl Gberwiegende Literatur stimmt der Perspektive des EUGH zu.8” Andere
bezweifeln die Vereinbarkeit der Entsende-Richtlinie und des AEntG mit der
Dienstleistungsfreiheit. Vor allem wird dabei auf das vermeintliche Fehlen einer
Rechtsgrundlage fur die Erstreckung tariflicher Mindestentgelte auf entsandte
Arbeitnehmer hingewiesen.8 Die Statuierung von Mindestarbeitsbedingungen
widerspreche der Intention des Gemeinschaftsrechts, freien Wettbewerb zu
ermoglichen.?

Léwisch/Rieble etwa meinen, der EG-Vertrag normiere die Marktwirtschaft als
Wirtschaftsverfassung; daraus folge, dass das final in die Marktfreiheiten eingrei-
fende AEntG die Dienstleistungsfreineit, ferner auch die Arbeitnehmerfreizigig-
keit, verletze. Ausldndischen Unternehmen werde ihr Wettbewerbsvorteil niedri-
gerer Ldhne genommen. Mindestlohnregelungen seien mit Mindestpreisrege-
lungen auf dem GUtermarkt vergleichbar. Das AEntG ziele keinesfalls auf eine
arbeitsrechtliche Regelung zum Schutz der betroffenen Arbeithnehmer ab, son-
dern allein auf eine ,,markfzugangsbehindernde Mindestlohnregelung*. Diese
finale Beschrankung der wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit sei von der sozial-
politischen Kompetenz der Mitgliedstaaten nicht gedeckt.?0

Hanau weist dagegen zutreffend darauf hin, dass es nicht zur Philosophie des
Europdischen Binnenmarktes gehore, einen ,Wettbewerb [...] der schlechteren
Arbeitsbedingungen zu installieren.?’ Sachlich geht insbesondere der Vergleich
von Léwisch/Rieble mit Mindestpreisregelungen auf dem Gutermarkt fehl: Denn

87 Vgal. Bieback/Kocher (Fn. 3), S. 86; ErfK/Schlachter (Fn. 11), § 1 AEntG Rn. 4; Deinert, RAA
1996, 339; Franzen, DIWIR 1996, 89; Ddubler, EUIW 1997, 613; Birk, RAA 1999, 13; Stoll, Ein-
griffsnormen im Internationalen Privatrecht, 2002 S. 84 ff.; Hanau, NJW 1996, 1369; ders. (Fn.
74), S. 142; Bayreuther, EUZW 2001, 764, 766; Bidenbender, RdAA 2000, 193 (206); v.Danwitz,
RAA 1999, 322 (324).

88 So etwa Gadrres, Grenziberschreitende Arbeitnehmerentsendung in der Europd&ischen Uni-
on, 2003, S. 223 ff.; Franzen, ZEuP 1997, 1055; Koenigs, DB 1995, 1710.

89 Vgal. Léwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 5 Rn. 161; Kort, NZA 2002, 1248; Rieble/Lessner ZfA
2002, 29 ff.; Koenigs, DB 1997, 225; Selmayer, IfA 1996, 615; Krebber, Jahrbuch Junger Zivil-
rechtswissenschaftler 1997, S. 129 ff., 149 ff.

90 Léwisch/Rieble (Fn.89) § 5Rn. 161.
91 Hanau, NJW 1996, 1369 (1372).
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Arbeitnehmer und Guter sind nun einmal nicht vergleichbar. Wahrend auf dem
Gutermarkt fUr einen Uber Mindestpreise bewirkten sozialen Schutz kein (unmit-
telbares) BedUrfnis besteht, sind auf dem Dienstleistungsmarkt die sozialen
Schutzinteressen der Arbeithnehmer von zentraler Bedeutung.

Soweit Zweifel an der Europarechtskonformitdt des AENtG mit Blick darauf ge-
AuBert werden, dass dieses nicht vorrangig den sozialen Schutz der Arbeitneh-
mer bezwecke, sondern vielmehr den Schutz deutscher Unternehmer vor aus-
I&Gndischen Mitbewerbern mit weitaus niedrigeren Lohnkosten,?2 ist dieser Ein-
wand durch den EuGH in der Rechtssache Wolff?® mit Recht entkraftet worden.
Beide Effekte bedingen einander: Sozialer Schutz I&sst sich nicht ohne Be-
schrinkungen eines Uber die Arbeitsentgelte praktizierten Wettbewerbs der
Unternehmen realisieren. Insoweit hdngen beide Aspekte untrennbar miteinan-
der zusammen.?

Il. Art. 82 EG iVm. Art. 10 EG

Fehl geht auch der Hinweis von Kdmmerer/Thusing, die Allgemeinverbindlicher-
kidrung oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn sei mit einer auf Art. 82
iVm. 10 EG gegrUndeten Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Monopolstrukturen
nicht durch staatliche Hilfe zu verfestigen, unvereinbar.?

Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass sich Art. 82 EG ausweislich der Uberschrift
des ersten Abschnitts an Unternehmen, nicht aber an die Mitgliedstaaten wen-
det. Diesen verbietet er die missbrGuchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen Teil des-
selben, sofern diese potentiell den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trchtigt. Durch welches Verhalten die Deutsche Post AG eine marktbeherr-
schende Stellung missbrauchlich ausnutzen soll, ist nicht ersichtlich. Insbesonde-
re dass in der Beteiligung an der Grindung des Arbeitgeberverbandes Post-
dienste, dem Abschluss des TV Mindestlohn durch den Arbeitgeberverband
oder dessen Anfrag auf AllgemeinverbindlicherklGrung die Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung liegen soll, will nicht einleuchten. Eine Pflicht der

92 So auch Burgi, (Fn. 80), B.13 Rn. 54; BUdenbender, RAA 2000, 193 (206).
93 EuGH 12.10.2004 Rs. C-60/03 (Wolff), Slg. 2004, ?553; dazu schon oben a.
94 Vgl. auch unten 3. Teil il 1 c.

95 K&dmmerer/Thdsing (Fn. 2), S. 10.

34



Mitgliedstaaten, aktiv auf die Verhinderung oder Beseitigung marktbeherr-
schender Stellungen hinzuwirken, 1&sst sich der Vorschrift nicht enthehmen.

Diese Annahme wdre auch schwerlich vereinbar mit der zutreffenden Perspek-
tive des EUGH, dass nach Art. 82 EG nicht schon das Innehaben, der Erwerb
oder die AusUbung einer marktbeherrschenden Stellung verboten ist, sondern
erst ihr Missbrauch.?¢ Anhaltspunkte, dass in der Postdienstleistungsbranche ein
Missbrauchstatbestand, insbesondere eines der Regelbeispiele in Art. 82 Il EG,
gegeben sein kdnnte, sind nicht ersichtlich. Nur am Rande erwdhnt sei in die-
sem Zusammenhang, dass der Vorwurf missbrduchlicher Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung eher begrundbar ist, wenn durch Monopolstruk-
turen in einem Mitgliedstaat ein Unterbietungswettbewerb in einem anderen
Mitgliedstaat ,,quersubventioniert” wird. Diese Gefahr ist aufgrund der kUnftig
divergenten Regelungssituationen in den Mitgliedstaaten durchaus nahelie-
gend.

Im Ubrigen kann Art. 82 EGV nicht isoliert betrachtet werden. Selbst wenn der
Vorschrift eine staatengerichtete Pflicht zur Unterlassung der Férderung markt-
beherrschender Stellungen enthommen werden kénnte, musste diese mit dem
»Zwingenden Allgemeininteresse” an sozialem Arbeitnehmerschutz harmonisiert
werden. Zutreffend weist Generalanwalt Yves Bot in seinen Schlussantrédgen zur
Rechtssache RuUffert?” darauf hin, dass die Wahrung sozialer Schutzstandards
nicht nur ein legitimes Ziel der mitgliedstaatlichen Regelungspraxis, sondern,
sofern ein Kernbereich sozialen Schutzes betroffen ist, mit RL 96/71 sogar zu einer
bindenden Pflicht der Mitgliedstaaten geworden ist.?8 Art. 3 1 RL 96/71 fGhrt nati-
onale Vorschriften Uber Arbeits- und Beschdaftigungsbedingungen an, die den
entsandten Arbeitnehmern im Mitgliedstaat der Dienstleistungserbringung nicht
vorenthalten werden durfen. Diese soziale Schutzintention des Gemeinschafts-
rechts ist primdarrechtlich fundiert, da sie in Art. 136 | EG als Ziel der Gemein-
schaften aufgefUhrt ist. Hiernach verfolgen die Gemeinschaften und die Mit-
gliedstaaten ,,die Férderung der Beschdaftigung, die Verbesserung der Lebens-
und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des Fortschritts ihre An-
gleichung zu ermdglichen, einen angemessenen sozialen Schutz, den sozialen

96 EuGH 13.2.1979 Rs.85/76 (Hoffmann-LaRoche), Slg. 1979, 461, Rn. 123, 125; Cal-
liess/Ruffert/WeiB (Fn. 77), Art. 82 Rn. 1.

97 Schlussantrége zZur Rs. C-346/06, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?2uri=CELEX:62006C0346:DE:HTML.

78 Ebd., Rn. 70.
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Dialog, die Entwicklung des Arbeitskraftepotentials im Hinblick auf ein dauerhaft
hohes Beschaftigungsniveau und die Bekdmpfung von Ausgrenzungen®.

Der vermeintliche primdarrechtliche Zielkonflikt zwischen dem Verbot des Miss-
brauchs marktbeherrschender Stellungen und dem Gemeinschaftsziel sozialer
Verbesserung und Wahrung von Lebens- und Arbeitsbedingungen Iasst sich
ohne weiteres aufldsen: Beide Ziele kbnnen realisiert werden, indem man Wett-
bewerb zuldsst, jedoch keinen Wettbewerb Uber schlechtere Arbeitsbedingun-
gen. Auch bei Wahrung eines diskriminierungsfreien sozialen Mindestschutzes
kann Wettbewerb Uber Innovation, Effizienz und Kundenorientierung stattfinden.
Wird dieser Wettbewerb ermdglicht, ist nicht ersichtlich, weshalb die Festschrei-
bung allgemein gultiger sozialer Mindeststandards zu einer Verfestigung oder
gar einem Missbrauch marktbeherrschender Stellungen fUhren sollte.

lll. Zwischenergebnis

Gezeigt wurde, dass europarechtliche Einwdnde gegen eine Geltungserstre-
ckung des TV Mindestlohn nach § 1 llla AEntG nicht durchgreifen. Es entspricht
der gesicherten st@ndigen Rechtsprechung des EUGH sowie der herrschenden
Lehre, dass die mit Mindestlohnregelungen einhergehende Beeintrachtigung
der Dienstleistungsfreineit durch das zwingende Allgemeininteresse an sozialem
Arbeitnehmerschutz gerechtfertigt ist.

Der Hinweis auf Art. 82 EG scheint bereits angesichts des engen Anwendungs-
bereichs dieser Vorschrift zweifelhaft. Jedenfalls kann man die Norm nicht dem
gleichfalls primarrechtlich fundierten Anliegen des sozialen Arbeithehmerschut-
zes entgegenhalten. SchlieBlich muss, wer europarechtlich argumentiert, auch
die Situation in anderen Mitgliedstaaten berUcksichtigen: Hier ist der Markt for
Postdienstleistungen vielfach weit starker geschutzt und durch Mindestldhne
reguliert als dies in Deutschland auch nach AllgemeinverbindlicherkiGrung oder
Geltungserstreckung des TV Mindestlohn der Fall ware.
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3. Teil: Tarifrechtliche Fragen

I. VorUberlegungen - Unterschiede und Parallelen der Verfahren nach § 5 TVG
und § 1 llla AEntG

Lur Erstreckung der Tarifwirkung des TV Mindestlohn kommen prinzipiell zwei
rechiliche Wege in Befracht: Zum einen die Allgemeinverbindlicherkl&rung
nach § 5 TVG, die i.Vv.m. § 1 | AEntG auch zur zwingenden Anwendung des all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrags auf Arbeitsverhdlinisse zwischen einem Ar-
beitgeber mit Sitz im Ausland und einem im r&dumlichen Geltungsbereich des
allgemeinverbindlichen Tarifvertrags beschaftigten Arbeitnehmer fGhrt; zum
anderen die Tariferstreckung durch Rechtsverordnung nach § 1 llla AEntG, die
keine Allgemeinverbindlicherkldrung, aber den Antrag einer Tarifpartei auf All-
gemeinverbindlicherkl@rung voraussetzt.

1. Keine Beteiligung der Spitzenorganisationen

Der auffalligste Unterschied beider Verfahren ist, dass die Tariferstreckung nach
§ 1 llla AEntG das Verfahren der AllgemeinverbindlicherklGrung vermeidet, ins-
besondere also ohne Beteiligung der Spitzenverbdnde auskommt. Darin liegt
die primédre Regelungsintention der Vorschrift, da sie die von den Spitzenver-
bdnden in der Baubranche praktizierte ,Blockadehaltung® im Verfahren der
Allgemeinverbindlicherkldrung Uberwinden wollte.??

2. Materiellrechtliche Voraussetzungen des § 51 TVG?

Fraglich ist Uberdies, ob die materiellrechtlichen Voraussetzungen des § 5 TVG,
insbesondere das Vorliegen eines ,6ffentlichen Interesses" an der Tariferstre-
ckung und des 50%-Quorums des § 511 Nr. 1 TVG, auch im Rahmen von § 1 llla
AENtG erfUllt sein mUssen oder auch die materiellrechtlichen Voraussetzungen
des § 1 llla AEntG groBzUgiger sind. Der Wortlaut des § 1 llla AEntG ist insoweit
nicht eindeutig: Hiernach kann der zusténdige Bundesminister, sobald ein An-
trag auf Allgemeinverbindlicherkl&rung eines Tarifvertrags iSv. § 111, lll 1 AEntG
gestellt ist, ,,unter den dort genannten Voraussetzungen" durch Rechtsverord-
nung ohne Zustimmung des Bundesrats bestimmen, dass die Rechtsnormen des

99 BUdenbender, RAA 2000, 193 (194).
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Tarifvertrags fUr alle unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden, nicht
tarifgebundenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber Anwendung finden.

Damit ist zweifelhaft, ob der zustindige Bundesminister bei dem Erlass einer
Rechtsverordnung nach § 1 llla AEntG eine materiell voraussetzungslose Ermes-
sensentscheidung freffen kann oder auf die materiellen Voraussetzungen des
§ 5 TVG verwiesen ist. Auch die Gesetzesmaterialien'® sind insoweit nicht aus-
sagekraftig.

Die Literatur ist uneinig: Teile der Literatur vertreten, dass das Verfahren nach § 1
llla AENtG nur von den verfahrensrechtlichen Voraussetzungen der Allgemein-
verbindlicherkl@rung absieht, die materiellrechtlichen Voraussetzungen des § 5
TVG - ErfUllung des Quorums und Vorliegen eines ,,6ffentlichen Interesses” — a-
ber auch hier vorliegen mussen.'0! Der wohl Gberwiegende Teil der Literatur ist
dagegen der Ansicht, dass § 1 llla AEntG auf die Statuierung materiellrechtli-
cher Voraussetzungen verzichtet.102

Dafur, dass die materiellrechtlichen Voraussetzungen des § 5 TVG gegeben sein
mussen, wird vor allem auf verfassungsrechtliche Erwdgungen sowie darauf
verwiesen, dass § 1 llla AEntG nicht einen Antrag auf Erlass der Rechtsverord-
nung genugen lasst, sondern ausdricklich einen Antrag auf Allgemeinverbind-
licherkl@rung fordert. Diese Gesetzesfassung ergebe nur dann Sinn, wenn ent-
weder das Verfahren der AllgemeinverbindlicherklGrung sogar erfolglos durch-
gefUhrt werden muUsse oder jedenfalls die materiellrechtlichen Voraussetzungen
einer Allgemeinverbindlicherkldrung vorliegen muUssten.'% Auch von den BefUr-
wortern dieser Ansicht wird freilich einger@umt, dass die Gesetzgebungsge-
schichte, insbesondere der Verlauf der Beratungen im Bundestagsausschuss for
Arbeit und Sozialordnung eher dafir spreche, das Wort ,,Antrag" in § 1 llla
AENtG lediglich als ,,Antrag auf Erlass einer Rechtsverordnung” zu deuten, um
ein Tatigwerden des zustndigen Bundesministers von Amts wegen auszuschlie-
Ben.104

100 BT-Drucks. 14/151
101 BUdenbender, 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 An-
hang 1 Rn. 12; Sfrick, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2. Aufl. 2006, § 1
AENtG Rn. 14; D&ubler/Lakies (Fn. 11) § 5 Anhang Rn. 102; Bieback, RAA 2000, 207 (211).

103 AusfUhrlich Bodenbender, RAA 2000, 193 (196 ff.).
104 BUdenbender, RAA 2000, 193 (194, 198).
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3. Eigene Avuffassung

Jedenfalls ein ,,6ffentliches Interesse” an der Geltungserstreckung nach § 1 llla
AENtG ist bereits aus verfassungs- und europarechtlicher Perspektive zwingend
erforderlich.'% Die Geltungserstreckung greift — wie gezeigt — verfassungsrecht-
lich in die Berufsfreiheit (Art. 12 1 GG) der AuBenseiter ein und beeintrachtigt
europarechtlich die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG) grenzUberschreitender
Anbieter. Beide Wirkungen bedurfen der Rechtfertigung.

Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einer Berufsausibungsregelung ge-
nugen regelmdaBsig ,,vernunftige Erwédgungen des Gemeinwohls",19 hinsichtlich
der Dienstleistungsfreineit mUssen — nach der Diktion des EUGH!Y” — | zwingende
Grunde" vorhanden sein. Beide Anforderungen lassen sich unter den offenen
Begriff des ,,6ffentlichen Interesses" subsumieren. Daher ist zweifellos auch beim
Verfahren nach § 1 llla AEntG ein ,,6ffentliches Interesse” im Sinne ,,vernUnftiger
Erwdgungen des Gemeinwohls” und ,zwingender Allgemeininteressen” erfor-
derlich.

Die Wahrung des offentlichen Interesses ist nicht an das 50%-Quorum des § 51 1
Nr. 1 TVG gebunden. Durch Wahrung des 50%-Quorums wird sichergestellt, dass
nur ein hinreichend ,reprdasentativer und damit in einem System des tarifauto-
nomen Wettbewerbs mehrheitstahiger Tarifvertrag Gegenstand der staatlichen
Geltungserstreckung wird. Dabei handelt es sich um eine vernunftige und der
Sache angemessene einfachrechtliche Festlegung. Dass die Statuierung des
50%-Quorums in § 511 Nr. 1 TVG aber aus einem zwingenden verfassungsrecht-
lichen Erfordernis resultiert, ist nicht zu erkennen. Vielmehr hatte der Gesetzge-
ber des TVG auch eine andere Ausgestaltung wdhlen kénnen, etwa ein Quo-
rum in anderer Hohe. Er hatte auch ganz auf das Quorum verzichten kénnen.
Insofern ist das Quorum — anders als das ,&ffentliche Interesse* — aus verfas-
sungs- und europarechtlicher Perspektfive entbehrlich. Es besteht daher kein
Anlass, das Quorum trotz Fehlens einer entsprechenden legislativen Willensbe-
kundung auch im Verfahren nach § 1 llla AEntG zu fordern.

Freilich ist dabei der Zusammenhang zwischen Quorum und ,,&6ffentlichem Inte-
resse" zu beachten: Fehlt es einem Tarifvertrag an tarifautonomer Représentati-

105 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 ll.

107 Exemplarisch EUGH 28.3.1996 Rs. C-272/94 (Guioft), Slg. 1996, I-1905, 1920, Rdnr. 16.

39



vitdt und damit an Aussagekraft fir die Arbeitsbedingungen in der Branche,
durften die Anforderungen an die Darlegung eines ,&ffentlichen Interesses*
deutlich steigen. Einen ohnehin repré&sentativen Tarifvertrag zu erstrecken, res-
pekfiert hingegen die Uberwiegende tarifautonome Enfscheidung der Arbeit-
geber in der Branche und kann daher leichter durch ein &ffentliches Interesse
gerechtfertigt werden.

Daher kann man aus Perspektive des hdherrangigen Rechts bei dem Verfahren
nach § 1 llla AEntG zwar auf das 50%-Quorum verzichten; die Darlegung eines
offentlichen Interesses wird aber leichter fallen, wenn der zu erstreckende Tarif-
vertrag Uber entsprechende Reprdsentativitdt verfugt. Insofern ist auch fir das
Verfahren nach § 1 llla AEntG die Frage, welchen Grad an Reprdsentativitat
der Tarifvertrag aufweist, von nicht unerheblicher rechtlicher Bedeutung. Poli-
fisch ist sie zudem bedeutsam, weil der Vorwurf, es handele sich bei dem TV
Mindestlohn um einen rechtsmissbréuchlichen ,,Phantomtarifvertrag”, der fak-
tisch gar keine Anwendung finde,'® in der politischen Debatte von erhebli-
chem Gewicht ist. Der Frage, ob der TV Mindestlohn in diesem Sinne ,,reprdsen-
tativ* ist, wird daher im Folgenden nachzugehen sein.

Il. Die ,Reprdsentativitat* des TV Mindestiohn

1. Einbeziehung von Arbeitgebern mit speziellen Firmen-Tarifveriragen in das
50%-Quorum

Fraglich ist zun&chst, ob es der Reprasentativitat des TV Mindestlohn entgegen-
steht, dass bei zahlreichen Mitgliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes
Postdienste spezielle Firmentarifvertradge zur Anwendung kommen, die mit der-
selben Gewerkschaft — Verdi — abgeschlossen wurden wie der TV Mindestlohn.

Unmittelbar wird dies fUr die AllgemeinverbindlicherklGrung eines Tarifvertrags
nach § 5 TVG relevant, weil dort § 511 Nr. 1 TVG verlangt, dass , die tarifgebun-
denen Arbeitgeber nicht weniger als 50 vom Hundert der unter den Geltungs-
bereichs des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer beschdéftigen”. Zumindest
mittelbar relevant wird die Frage — wie dargestellt’®? — auch beim Verfahren
nach § 1 llla AEntG, da die Reprasentativitdt die Anforderungen an das jeden-
falls zu fordernde ,,6ffentliche Interesse* an der Tariferstreckung beeinflusst. Teile

108 So mit Blick auf den TV Mindestlohn K&mmerer/Thusing (Fn. 2), S. 12.
109 Oben | 3.
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der Literatur gehen darUber hinaus und meinen, die Einhaltung des Quorums sei
auch hier zwingende Voraussetzung der Tariferstreckung.!0

a) Wortlaut § 511 Nr. 1 TVG

Geht man vom Wortlaut des § 511 Nr. 1 TVG aus, so ist Voraussetzung der All-
gemeinverbindlicherkldrung, dass die ,tarifgebundenen Arbeitgeber" — deutli-
cher: die an den fUr allgemeinverbindlich zu erkl&renden Tarifvertrag gebunde-
nen Arbeitgeber — ,,nicht weniger als 50 vom Hundert der unter den Geltungs-
bereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitnehmer beschdaftigten®.

Die ErfUllung des Quorums setfzt somit zwei Kriterien voraus: Einerseits die Tarif-
bindung (§ 3 1 TVG) der zu betrachtenden Arbeitgeber, andererseits die Einbe-
ziehung einer bestimmten Quote von Arbeithehmern dieser tarifgebundenen
Arbeitgeber in den - fachlichen, ortlichen und persdénlichen — Geltungsbereich
des Tarifvertrags. Auf die tatséchliche Anwendung des Tarifvertrags in Arbeits-
verhdltnissen, die neben der Tarifbindung des Arbeitgebers auch die Tarifbin-
dung seiner Arbeitnehmer voraussetzen wirde, kommt es demgegenuber nicht
On_]]]

Da der tarifautonom definierte Geltungsbereich des Tarifvertrags als reine Re-
gelungsfrage von der Verdringung durch andere Tarifvertrdge nicht beruhrt
wird, kann man hier allein erwagen, ob dem Merkmal der Tarifbindung entge-
gensteht, dass der fUr allgemeinverbindlich zu erkldrende Tarifvertrag bei einem
Arbeitgeber durch einen Firmentarifvertrag verdrangt 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 Koalitionsmitgliedschaft bzw. die Parteistellung beim Firmentarifvertrag ver-
mittelt."2 Ob der Tarifvertrag tatsdchlich Anwendung findet, ist fUr das Merkmal
der Tarifbindung iSv. § 31 TVG unbeachtlich. Auch wenn in einem Unternehmen
kein Arbeitnehmer tarifgebunden ist, der Tarifvertrag daher normativ keinerlei
Anwendung findet, bleibt der tarifgebundene Arbeitgeber gleichwohl tarifge-
bunden.

110 Nachw. oben Fn. 101.
m Gamillscheg (Fn. 11), S. 892 f.
12 Vgl. statt aller Wiedemann/Oetker (Fn. 102), § 3 Rn. 6 ff.
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Ebenso wenig wird die Tarifbindung des Arbeitgebers beseitigt, wenn der Tarif-
vertrag durch einen spezielleren Tarifvertrag verdrangt wird.’'3 Es handelt sich
dabei um eine nachrangige Kollisionsregelung, deren Voraussetzung gerade
die normative Anwendbarkeit der kollidierenden Tarifvertrage ist. Die Verdran-
gung eines Tarifvertrags durch einen spezielleren setzt mithin die Tarifbindung —
zumindest des Arbeitgebers — an beide Tarifvertradge sogar voraus, weil es an-
sonsten zu einer 16sungsbedurftigen Normenkollision gar nicht kommt. Alle Vor-
aussetzungen fur die Einbeziehung in das Quorum scheinen somit trotz Ver-
drédngung durch spezielle Tarifvertrage erfullt zu sein.

b) Schutzzweck des Quorums

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

aa) Schuiz der Vertragsfreiheit des AuBenseiter-Arbeitgebers

Teile der Literatur sehen den Schutzzweck des Quorums im Schutz der Vertrags-
freiheit der AuBenseiter-Arbeitgeber, fUr die durch die Allgemeinverbindlicher-
kiGrung Mindestarbeitsbedingungen festgesetzt werden.''* Anliegen des Quo-
rums sei der Schutz des AuBenseiters vor Bevormundung durch eine tarifgebun-
dene Minderheit. Dem Quorum liege die Idee einer ,,demokratischen Mehr-
heitsregelung" auf Arbeitgeberseite zugrunde.!’> Sie vermeide einen unverhdilt-
nismdaBigen Eingriff durch die Allgemeinverbindlicherkldrung in die Vertrags- und
Unternehmerfreineit (Art. 12 | GG) des AuBenseiter-Arbeitgebers.!'¢ Entfalle die
Mehrheit der Arbeitsverhdltnisse auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber, komme
darin eine Entscheidung ,,gegen das Tarifvertragssystem, jedenfalls gegen die
Tarifbedingungen des fUr die Allgemeinverbindlichkeit in Betracht kommenden
Tarifvertrags”!” zum Ausdruck.

13 Dies verkennen offenbar Kdmmerer/Thising (Fn. 2), S. 12.
114 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 41; Daubler/Lakies (Fn. 11), § 5 Rn. 88.

15 Wonneberger, Die Funktionen der Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrégen, 1991,
S. 68.

116 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 5 Rn. 41.
17 Léwisch/Rieble (Fn.8%), § 5Rn. 41.
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Dagegen wird eingewandt, § 51 1 Nr. 1 TVG sei eine derartige Schutzwirkung
nicht zu entnehmen, da die Allgemeinverbindlicherkldrung gleichermaBen in
die Vertragsfreiheit der Arbeitnehmer eingreife, eine mehrheitliche mitglied-
schaftliche Legitimation auf Arbeithehmerseite aber nicht vorausgesetzt wer-
de.!'® Dieses Argument trédgt aber nicht: Denn durch den allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrag werden lediglich zugunsten der Arbeitnehmerseite wirkende
Mindestarbeitsbedingungen festgesetzt. Arbeithehmerginstigere individualver-
tragliche Abreden kdnnen ohne weiteres getroffen werden. Daher beinhaltet
die AllgemeinverbindlicherklGrung nur hinsichtlich der Arbeitgeberseite eine
Verengung des vertraglichen Gestaltungsspielraums, nicht aber hinsichtlich der
Arbeitnehmerseite. Auf Arbeithehmerseite wird die vertragliche Gestaltungsfrei-
heit vielmehr erst durch paritdtische 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 Tarifautonomie der Tarifgebundenen und der AuBenseiter”.11? Was
damit gemeint ist, bleibt undeutlich: Die bloBe Tariferstreckung durch Allge-
meinverbindlicherkl&rung (oder auch im Wege des § 1 llla AEntG) berUhrt, wie
dargestellt, weder die negative Kodlitionsfreineit der AuBenseiter noch die posi-
tive Kodlitionsfreiheit anderweitig tarifgebundener Arbeitsvertragsparteien.’?
Aus der Tarifautonomie folgt gleichfalls kein durch die Allgemeinverbindlicher-
klarung beeintréchtigtes Recht der Tarifparteien, dass die Tarifwirkung lediglich
den Tarifgebundenen zugute kommt.

cc) Eigene Auffassung

Zwar erfordert der Schutz der Berufsfreineit der AuBenseiter-Arbeitgeber nach
hier vertretener Auffassung nicht das Quorum. In die unternehmerische Ver-
tragsfreineit als Teil der BerufausGbungsfreineit (Art. 12 | GG) kann der Gesetz-
geber durch Statuierung zwingenden Arbeitsrechts zur Realisierung legitimer
Regelungszwecke und unter Beachtung der VerhdltnismdaBigkeit stets eingrei-
fen, ohne dass er dazu eines bestimmten Zustimmungsquorums der von der

18 Kempen, in: Kempen/Zachert, TVG, 4. Aufl. 2006, § 5 Rn. 29.
19 Kempen (Fn. 118), § 5 Rn. 29.
120 Oben 1. Teil I.
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Rechtssetzung Betroffenen beduUrfte.'?! Insofern ist das Quorum, wie zu § 1 llla
AENtG bereits ausgefuhrt,22 kein zwingendes verfassungsrechtliches Erfordernis.

Gleichwonhl stellt das Quorum eine inhaltliche Richtigkeit der staatlichen Erstre-
ckung von Mindestarbeitsbedingungen auf TarifauBenseiter sicher. Letztlich bil-
det es eine typisierende Methode zur Auswahl eines fUr allgemeinverbindlich zu
erkl@renden Tarifvertrags durch den zustindigen Bundesminister, die zugleich
die Tarifautonomie durch das Merkmal der mehrheitlichen Billigung des Tarifver-
trags respektiert. Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in die
Berufsfreineit und damit die Darlegung des ,,6ffentlichen Interesses” iSv. § 511
Nr. 2 TVG wird durch die Repréasentativitat 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 mitgliedschaftlicher Legitimation. Das Quorum soll sicherstellen,
dass nur mehrheitlich gebilligte und damit fUr die Branche ,reprdsentative123
Regelungen zur Grundlage der staatlichen Regulierung gemacht werden.

Legt man diese Sichtweise zugrunde, spricht auch der Schutzzweck des Quo-
rums fUr die Reprasentativitat des TV Mindestlohn. Hier erstrebt nicht eine ,,tarif-
gebundene Minderheit" von Arbeitgebern die Allgemeinverbindlicherkl&rung,
sondern vielmehr Arbeitgeber, die bei weitem den groBten Anteil der in der
Branche tatigen Arbeitnehmer beschdaftigen. Es besteht Tarifbindung einer
(qualitativen)'2 Mehrheit von Arbeitgebern an den fur allgemeinverbindlich zu
erklGrenden Tarifvertrag. Von einer Bevormundung einer Mehrheit an AuBBensei-
tern durch eine tarifgebundene Minderheit kann daher keine Rede sein.

Erwdgen kann man allenfalls, ob es dem fur allgemeinverbindlich zu erklaren-
den Tarifvertrag an ,,Repré&sentativitat* fehlt, weil er faktisch bei den Mitgliedern
des Arbeitgeberverbandes Postdienste nicht zur Anwendung kommt, sondern
im Wege der Sperzialitdt durch Firmen-Tarifvertrédge verdrangt wird. Wie gezeigt,
ist fUr das Quorum des § 511 Nr. 1 TVG die tatséchliche Anwendung des Tarif-
vertrags irrelevant; es kommt allein auf die mitgliedschaftliche Legitimation des

121 Ebenso Kempen (Fn. 118), § 5 Rn. 29.
122 Oben 3.
123 Gamillscheg (Fn. 11), S. 892; ErfK/Franzen (Fn. 11), § 5TVG Rn. 11.

124 Ob das 50%-Quorum bereits von einem einzelnen Arbeitgeber Uberschritten wird, ist dabei
nach der klaren Gesetfzesfassung des § 51 1 Nr. 1 TVG irrelevant. Das Quorum stellt bewusst
auf das beschdaffigungspolitische Gewicht der Arbeitgeber, nicht auf ihre Anzahl ab. Ver-
fehlt daher K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 18.
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Tarifvertrags durch Tarifbindung auf Arbeitgeberseite an. Indem der Tarifvertrag
von einem Arbeitgeberverband abgeschlossen wird, der die (qualitative)
Mehrheit der Arbeitgeber in seinem Geltungsbereich organisiert, kommt ihm die
gesetzlich als Voraussetzung der Tariferstreckung statuierte mehrheitliche Legi-
timation zu.

Der TV Mindestlohn ist dabei nicht isoliert zu betrachten, sondern als Element
eines Systems von Tarifvertr&dgen. SchlieBen dieselben Tarifparteien — bzw. deren
Mitglieder —, die den TV Mindestlohn abgeschlossen haben, daneben spezielle-
re Tarifvertrige ab, stehen diese nicht in einem echten Konkurrenzverhdltnis
zum TV Mindestlohn, sondern ergdnzen diesen. Alle Tarifvertrdge gehen dann
auf einen gemeinsamen Normsetzungswillen zurick. Wegen der einheitlichen
Willensbildung, die der so geschaffenen Tarifsystematik zugrunde liegt, verliert
der allgemeinere Tarifvertirag nicht seine durch Tarifbindung begrindete
mitgliedschaftliche Legitimation.

Der TV Mindestlohn setzt den mitgliedschaftlich legitimierten Regelungswillen
der Tarifparteien — Arbeitgeberverband Postdienste und Verdi — um, allgemeine
Mindestarbeitsbedingungen zu statuieren. Die Mitgliedsunternehmen des Ar-
beitgeberverbandes Postdienste erfillen das 50%-Quorum des § 511 Nr. 1 TVG
mit ca. 173.000 gegenUber ca. 46.000 Arbeitnehmern, die nach Angaben der
Bundesnetzagentur bei den Wettbewerbern beschdftigt sind. Einzelne Mit-
gliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste haben sich mit Ver-
di zudem auf unternehmenssperzifische Regelungen versténdigt. Soweit dabei
das Tarifniveau des TV Mindestlohn bislang unterschritten wurde, fUhrt der TV
Mindestlohn zu unmittelbaren Rechtswirkungen, indem er das Entgeltniveau der
von ihm erfassten Arbeitsverhdltnisse anhebt.

Doch auch mit Blick auf Mitgliedsunternehmen, bei denen das Tarifniveau des
TV Mindestlohn durch spezielle Tarifvertrdge zugunsten der Arbeithehmer Gber-
schritten wird, kann von einem ,,Phantomtarifvertrag" keine Rede sein: Insofern
ergdnzen die spezielleren Firmen-Tarifverirdge den TV Mindestlohn um arbeit-
nehmergunstigere unternehmensspezifische Regelungen. Dadurch wird dem TV
Mindestlohn keineswegs seine durch Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband
Postdienste begrundete Legitimation genommen. Er wird inhaltlich sogar besta-
tigt, indem in den speziellen Regelungen ein héheres Tarifniveau zugestanden
wird. In den unternehmensspezifischen Regelungen ist somit ein Wille der Mit-
gliedsunternehmen erkennbar, erst recht das niedrigere Tarifniveau des TV Min-
destlohns mittragen zu wollen.
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Neben diese eher systematischen treten praktische Uberlegungen, die das
Schlagwort vom ,,Phantomtarifvertrag” widerlegen: Im Falle einer Kindigung
der speziellen Entgelttarifvertrige entfaltet der TV Mindestlohn Wirkung auch
bei den bislang speziell tarifierten Mitgliedsunternehmen des Arbeitgeberver-
bandes Postdienste. Bei nicht tarifierten Mitgliedsunternehmen fGhrt der TV Min-
destlohn sogar unmittelbar zu deutlichen Verbesserungen der Arbeitsbedin-
gungen. Bei Konzerngesellschaften der Deutschen Post AG profitieren mehrere
tausend Arbeitnehmer unmittelbar von dem TV Mindestlohn. Insgesamt bilden
der TV Mindestlohn und die speziellen Firmentarifvertrige ein widerspruchsfreies
tarifiches Regelungsgefige, das die ,Reprdsentativitadt des TV Mindestlohn
keineswegs entfallen I&sst und seine praktische Wirksamkeit auch nicht margi-
nalisiert.

2. Einbeziehung von Beamten in die Reprasentativitatsbetrachtung

Weiterhin zu untersuchen ist, ob in die ReprdsentativitGtsbetrachtung auch Be-
amte einzubeziehen sind, die von Mitgliedsunternehmen des Arbeitgeberver-
bandes Postdienste beschaftigt werden. Da sich der Geltungsbereich des TV
Mindestlohn lediglich auf Arbeitnehmer erstreckt und fir Beamte keine Geltung
beansprucht, scheint bei vordergrindiger Betrachtung viel dafir zu sprechen,
auch die Reprasentativitdtsbetrachtung auf die in den tarifichen Geltungsbe-
reich fallenden Arbeitnehmer zu beschrinken und Beamte auszuklammern.
Dafur spricht auch der Wortlaut des § 511 Nr. 1 TVG.

Andererseits ist die Reprasentativitdtsbetrachtung in erster Linie ein typisiertes
Teilelement der Ermessensentscheidung fUr oder gegen eine Allgemeinverbind-
licherklGrung/Geltungserstreckung des TV Mindestlohn. Das 50%-Quorum soll,
wie gezeigt, sicherstellen, dass nur ein auf Arbeitgeberseite reprdsentativer, also
mitgliedschaftlich hinreichend legitimierter Tarifvertrag zum Ausgangspunkt all-
gemeiner Mindestarbeitsbedingungen gemacht wird. Das 50%-Quorum hat
dabei lediglich Schatzungscharakter.?> Je reprdsentativer ein Tarifvertrag im
Arbeitgeberlager und fur die Arbeitsbedingungen in der Branche ist, desto
leichter fallt die Begrindung der Ermessensentscheidung und die Darlegung
des ,0ffentlichen Interesses”. Insoweit ist die Zahl der Arbeithehmer nur ein
wichtiges Element einer umfassenderen Gesamtbetrachtung. Sie ist Ausdruck

125 L&éwisch/Rieble (Fn.89), § 5 Rn. 44,
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des tarif- und beschdaftigungspolitischen Gewichts der Arbeitgeber, die den
Tarifvertrag mitgliedschaftlich legitimieren.

Dieses tarif- und beschaftigungspolitische Gewicht kann auch durch die Be-
schaftigung von Beamten untermauert werden, da auch sie die Bedeutung des
jeweilligen Arbeitgebers fUr die Branche verdeutlicht. Dies gilt insbesondere
beim Verfahren nach § 1 llla AEntG, der — anders als § 5 TVG — kein ausdricklich
normiertes Quorum kennt.

Hinzu kommt, dass sdmtliche Beamte bei Mitgliedsunternehmen des Arbeitge-
berverbandes Postdienste in der Zeit vor der Privatisierung der Deutschen Bun-
despost eingestellt wurden und lediglich im Rahmen eines ,,Beleihungsmodells”
bei Mitgliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste beschdaftigt
werden. Dass der Gesetzgeber sich im Zuge der Privatisierung fur dieses Modell
und gegen das eigentlich systemkonforme Modell einer Umwandlung der
Beamtenverhdltnisse in Arbeitsverhdltnisse entschieden hat, dndert am ftarif-
und beschaftigungspolitischen Gewicht der Mitgliedsunternehmen nichts.

SchlieBlich ist von entscheidender Bedeutung, dass bei den Mitgliedsunterneh-
men des Arbeitgeberverbandes Postdienste ein kontinuierlicher Umstellungspro-
zess stattfindet: Beamte werden durch funktionsdhnliche Arbeithnehmer ersetzt.
Wdahrend der Anteil der Uber 50-jahrigen Arbeitnehmer etwa bei der Deutschen
Post AG nur um 1% p.a. steigt, steigt der Anteil der Uber 50-jdhrigen Beamten
um 3% p.a. 2002 lag der Anteil der Uber 50-Jahrigen an der Gesamtzahl der Be-
amten noch bei ca. 19%, 2007 bereits bei 34%. Zugleich ist der Anteil der Beam-
ten an allen Beschdaftigten der Deutschen Post AG im Zeitraum zwischen 2005
und 2007 von 33% auf 29% zurGckgegangen.

Da demnach absehbar ist, dass die gegenwdrtig bei Mitgliedsunternehmen
des Arbeitgeberverbandes Postdienste vornandenen Beamtenstellen sukzessive
durch Arbeitsverhdltnisse ersetzt werden, kbnnen auch diese das tarifpolitische
Gewicht der dort organisierten Arbeitgeber verdeutlichen. Da die Rechtswir-
kungen der Allgemeinverbindlicherkl@rung bzw. Geltungserstreckung nach § 1
llla AEntG auf die Zukunft abzielen, kommt der Ermessensentscheidung des
Bundesarbeitsministers Prognosecharakter zu; er kann auch diese konkret ab-
sehbaren kunftigen Entwicklungen bei seiner Entscheidung bertUcksichtigen.
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3. Einbeziehung von anders beschdaftigten Arbeitnehmern der branchenfrem-
den Unternehmen in die Reprasentativitatsbetrachtung?

Zu beantworten bleibt die Frage, ob Arbeithehmer von nicht im Arbeitgeber-
verband Postdienste organisierten Unternehmen in die Berechnung des Quo-
rums nach § 51 1 Nr. 1 TVG oder eine entsprechende Repré&sentativitGisbe-
trachtung im Rahmen des Verfahrens nach § 1 llla AEntG'2¢ einzubeziehen sind,
die ausschlieBlich mit anderen Tatigkeiten als der gewerbs- oder geschdftsma-
Bigen Beférderung von Briefsendungen betraut sind.

Bereits nach dem Wortlaut des § 51 1 Nr. 1 TVG sind lediglich Arbeithehmer in
die Betrachtung einzubeziehen, die in den Geltungsbereich des fur allgemein-
verbindlich zu erkldrenden Tarifvertrags fallen. Gemeint ist der fachlich-
betriebliche, rdumliche und persénliche Geltungsbereich. Der fachlich-
betriebliche Geltungsbereich wdre dabei erdffnet, sobald der Betrieb unter
anderem auch die gewerbs- oder geschaftsmaBigen Beférderung von
Briefsendungen betreibt. Der persénliche Geltungsbereich ist nach der eben-
falls bewusst weiten Definition grundsatzlich'? bereits eréffnet, wenn der betref-
fende Arbeitnehmer auch derartige Tatigkeiten, zu einem Gberwiegenden Tell
aber anderen Aufgaben verrichtet.

Nicht hingegen fallen diejenigen Arbeitnehmer in den persdnlichen Geltungs-
bereich des TV Mindestlohn, die ausschlielich anderen Tatigkeiten nachgehen,
mag der fachlich-betriebliche Geltungsbereich des Tarifvertrags auch eroffnet
sein. Damit wdaren diese Arbeitnehmer auch nicht in das Quorum des § 511 Nr.
1 TVG einzubeziehen.

Fraglich ist wiederum, ob der Regelungszweck des Quorums, die tarif- und be-
schaftigungspolitische Bedeutung der jeweiligen Unternehmen widerzuspiegeln,
eine andere Betfrachtungsweise erfordert. Man kdénnte dies erwdgen, weil der
TV Mindestlohn damit Regelungswirkung in den betreffenden Betrieben entfal-
tet. Seine Regelungswirkung beschrdankt sich jedoch auf die Arbeitsverhdaltnisse,
die in seinen persénlichen Geltungsbereich fallen. Betriebs- oder Betriebsverfas-
sungsnormen iSv. § 3 lll TVG, die betriebseinheitliche Geltung beanspruchen,
enthdlt er nicht. Betrachtet man diesen sehr begrenzten gegenstdndlichen Re-
gelungsinhalt des TV Mindestlohn, besteht kein Anlass, Arbeitsverhdlinisse einzu-

126 Vgl. oben | 3.

127 Vgl. aber zur Ausnahmeregelungin § 1 1l 2 TV Mindestlohn unten IV 2.

48



beziehen, fir die der TV Mindestlohn keinerlei Regelungswirkung entfaltet. An-
ders als bei der Frage einer Einbeziehung von Beamten handelt es sich dabei
auch um kein Ubergangsphdnomen, so dass man wie dort mit dem Prognose-
charakter der Betrachtung argumentieren kénnte. Da ausschlieBlich anderwei-
tig beschaftigte Arbeitnehmer nie in den Anwendungsbereich des TV Mindest-
lohn fallen werden, spricht demnach alles dafur, sie bei der Berechnung des
Quorums nach § 511 Nr. 1 TVG bzw. einer entsprechenden Reprasentativitts-
betrachtung im Rahmen von § 1 llla AEntG auBer Acht zu lassen.

lll. Der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs - Vorliegen eines ,6ffentlichen Interes-

ses

Ein weiterer Einwand geht dahin, es fehle an einem legitimen ,,6ffentlichen Inte-
resse", das, wie bereits dargestellt,’28 sowohl fUr eine Allgemeinverbindlich-
erkl@rung als auch fur eine Geltungserstreckung des TV Mindestlohn nach § 1
llla AEntG bindende verfassungsrechtliche Voraussetzung ist.

Letztlich zielt der Einwand darauf ab, das Instrument der Geltungserstreckung
(§ 1 llla AENtG) oder Allgemeinverbindlicherklarung (§ 5 TVG) solle rechtsmiss-
bréuchlich eingesetzt werden, um den Wettbewerb in der Postdienstleistungs-
branche zu verhindern und ,Monopolresiduen* zu festigen.'?? Um diesen Vor-
wurf des Rechtsmissbrauchs zu untermauern, musste dargelegt werden kénnen,
dass mit der Geltungserstreckung oder AllgemeinverbindlicherklGrung des TV
Mindestlohns andere Zwecke verfolgt werden als durch § 1 llla AEntG, § 5 TVG
infendiert.

1. Regelungszweck der Allgemeinverbindlicherklarung

a) Soziale Schutzfunktion

Konsens ist, dass die Allgemeinverbindlicherkldrung (§ 5 TVG) dem sozialen
Schutz der AuBenseiter-Arbeitnehmer dienen soll: Ihnen sollen angemessene
Arbeitsbedingungen gewdhrleistet werden.’30 Aus Grinden des sozialstaatli-
chen Schutzes werden auBerhalb des tarifierten Bereichs Mindestarbeitsbedin-

128 Oben 3.
129 Kammerer/Thising (Fn. 2), S. 18 ff.

130 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. 237U § 5TVG.
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gungen festgesetzt; Instrument ist ein staatlicher Geltungsbefehl, der eine tarif-
autonom entstandene Regelung inhaltlich unveréndert und daher unter Wah-
rung der Tarifautonomie auf TarifauBenseiter erstreckt.

Wer den Schwerpunkt auf die Verhinderung der untertarifichen ,,.Schmutzkon-
kurrenz" legt,’3! begreift diesen sozialen Effekt der Allgemeinverbindlicherkla-
rung lediglich als ,Reflex" jenes Schutzanliegens;'32 wer die Legitimitat einer U-
ber den Bereich der tarifgebundenen Arbeitsverhdltnisse hinausgehenden ,,Kar-
tellwirkung" des Tarifvertrags leugnet, sieht hierin den eigentlichen Sinn der All-
gemeinverbindlicherklGrung.133

Teile der Literatur erkennen der AllgemeinverbindlicherklGrung ferner eine
»Ordnungsfunktion® zu,'3* indem sie die dezentrale, tarifautonome Regelung
der Arbeitsbedingungen mit einem MindestmaB staatlicher Rechtssetzung auf
weitere Gebiete ausdehnt. Bei Tarifvertrdgen, die — etwa bei den Sozialkassen
des Baugewerbes — eine Ubergreifende tarifliche Sozialpolitik verfolgten, diene
die Allgemeinverbindlicherkldrung der Realisierbarkeit dieser sozialpolitischen
Ziele,'¥ indem sie die Belastung mit Beitrdgen zu den gemeinsamen Einrichtun-
gen gleichmd&Big auf die verbandsangehdérigen und nicht verbandsangehri-
gen Arbeitgeber verteilt.’3¢ Dadurch werde die sozialpolitisch winschenswerte
DurchfGhrung , dezentraler" Sozialkassenverfahren erst ermoglicht.137

b) Wettbewerbsschutz

Nach verbreiteter Ansicht — insbesondere auch des BVerfG'38 und BVerwG - soll
die Allgemeinverbindlicherkl@rung die tarifgebundenen Arbeithehmer darGber
hinaus vor ,Schmutzkonkurrenz" durch untertariflich arbeitende AuBenseiter-
Arbeitnehmer schitzen. Zumal in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit und damit ver-
bundenem hohem Arbeitskrafteangebot soll die Allgemeinverbindlicherkldrung

131 Dazu sogleich unter b.

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

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

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

136 Vgl. BAG 28.3.1990, AP Nr. 25 zu § 5 TVG; ErfK/Franzen (Fn. 11), § 5Rn. 1.
137 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.).
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Arbeitgeber daran hindern, zur Senkung der Arbeitskosten bevorzugt Nichtor-
ganisierte einzustellen.

Exemplarisch fGhrt das BVerwG'# aus, die tarifautonome Regelung der Arbeits-
bedingungen durch die Tarifparteien sei insbesondere in Zeiten nachlassender
Konjunktur und eines Uberangebots an Arbeitskraften bedroht, indem nicht ta-
rifgebundene Arbeitgeber und Arbeithnehmer untertarifiche Arbeitsbedingun-
gen vereinbarten. Dies kdnne dazu fUhren, dass nicht organisierte Arbeithehmer
die Mitglieder der tarifschlieBenden Gewerkschaft beim Wettbewerb um die
knapp gewordenen Arbeitsplatze verdrangten; zum anderen kénnten sich auf
diese Weise nicht organisierte Arbeitgeber gegentber den Mitgliedern des tarif-
schlieBenden Arbeitgeberverbandes Konkurrenzvorteile verschaffen und diese
so in ihrer wirtschaftlichen Existenz gefdhrden. Auf ldngere Sicht fUhre diese
Entwicklung ferner zur Minderung der Anziehungskraft der Tarifvertragsparteien
und zum Mitgliederschwund. Die Allgemeinverbindlicherkl@rung wirke diesen
Effekten im Interesse einer funktfionierenden Tarifautonomie entgegen.

Diese Position hat in der Literatur breite UnterstGtzung erfahren.’0 Teile der Lite-
ratur weisen darauf hin, dass sich auf Arbeitgeberseite eine dhnliche konkur-
renzschutzende Wirkung ergebe, indem nicht verbandsangehdrige Arbeitgeber
denselben Mindestarbeitsbedingungen unterworfen werden wie sie kraft Tarif-
bindung fur verbandsangehdérige Arbeitgeber gelten. Insofern wird von Teilen
der Literatur auch auf Arbeitgeberseite ein gewisser Konkurrenzschutzeffekt der
AllgemeinverbindlicherklGrung anerkannt.14!

Dadurch ergebe sich auch ein Schutz der Tarifautonomie als Institution und der
durch sie gepragten Wettbewerbsbedingungen,’#? zumal vor dem Hintergrund
des europdischen Wettbewerbs und damit einhergehender divergenter Ar-
beitsbedingungen. Zutreffend fOhrt das BVerfG aus, die Allgemeinverbindlicher-
klGrung sei ,,ein Instrument, das die von Art. ? Il GG intendierte autonome Ord-

139 BVerwG 3.11.1988, AP Nr. 23 zu § 5 TVG.

140 Wiedemann/Wank (Fn. 102), § 5 Rn. 5; Wiedemann, RAA 1987, 265; Aigner, DB 1994, 2546;
Gamillscheg (Fn. 11), S. 885 f. m.w.N.; Bechtold, RAA 1983, 99 (100 f.); Zachert, NZA 2003,
132: ,,wettbewerbslenkende Funktion"; Daubler/Lakies (Fn. 11), § 5Rn. 6 ff

141 Kempen (Fn. 118), § 5Rn. 2.
142 Kempen (Fn. 118), § 5 Rn. 14; D&ubler/Lakies (Fn. 11), § 5Rn. 7.
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nung des Arbeitslebens durch die Koalitionen abstUtzen soll, indem sie den
Normen der Tarifvertradge zu gréBerer Durchsetzungskraft verhilft*, 143

Gegen diese Schutzfunktionen wird angefihrt, die Allgemeinverbindlicherkl&-
rung verfolge als rein arbeitsrechtliches Instrument ausschlieBlich arbeithnehmer-
schUtzende Zwecke.'# Im &ffentlichen Interesse liege lediglich der ,,Schutz der
Arbeitnehmer als Individuen vor unzutréglichen Arbeitsbedingungen®.’5 Vor
allem der BGH deutet an, dass die Allgemeinverbindlicherkldrung jedenfalls
nicht dem Wettbewerbsschutz unter konkurrierenden Arbeitgebern diene; die
Nichtbeachtung eines fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag sei somit
kein unlauterer Wettbewerb.# L&wisch/Rieble meinen, die ,,Kartellwirkung* des
Tarifvertrags erstrecke sich nach der Konzeption des TVG nur auf die tarifge-
bundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer; sie lasse dem Wettbewerb auf dem
Arbeitsmarkt Raum, soweit es um die Nichtorganisierten gehe.'*” Eine Ausdeh-
nung der tariflichen , Kartellwirkung* sei durch § 5 TVG nicht beabsichtigt.

Auch die Befurworter dieser einschrénkenden Sicht gestehen jedoch zu, dass
eine legitimen sozialen Schutz bezweckende Allgemeinverbindlicherkl@rung
stets auch zur (reflexhaften) Erweiterung der ,Kartellwirkung" des Tarifvertrags
auf TarifauBenseiter fUhre.'#8 Faktisch unterbinde sie den AuBenseiterwettbe-
werb.'# Die fUr den Erlass der Allgemeinverbindlicherkldrung zustdndige Behor-
de durfe diese Wirkung jedoch nicht final anstreben. Sie habe sich vielmehr
sausschlieBlich an den arbeithehmerschitzenden Zwecksetzungen zu orientie-

ren-.

c) Eigene Auffassung

Lutreffend ist, dass sich die verschiedenen Funktionen der Allgemeinverbind-
licherklGrung wechselseitig bedingen und ineinander Ubergehen. Eine Aufspal-
tung in zul@ssige und unzuldssige Zwecke der Allgemeinverbindlicherkl@rung ist

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

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

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

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

147 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § S5Rn. 7.
148 ErfK/Franzen (Fn. 11) § 5 TVG Rn. 2; Lowisch/Rieble (Fn. 89), § S5Rn. 7.
149 Léwisch/Rieble (Fn.8%), § 5Rn. 7.
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kaum moglich. Wird ein Tarifvertrag aus legitimen Grinden des Arbeithehmer-
schutzes — nadmlich der Sicherstellung akzeptabler Arbeitsbedingungen — fur all-
gemeinverbindlich erkl@rt, ergeben sich die Auswirkungen auf den Wettbe-
werb unter den Arbeitnehmern ebenso wie zwischen konkurrierenden tarifge-
bundenen und nicht tarifgebundenen Unternehmen reflexnhaft von selbst. Um-
gekehrt ist eine Beschrdnkung des AuBenseiterwettbewerbs geradezu Voraus-
setzung und Instrument, um das soziale Schutzanliegen zu verwirklichen.

Eng damit verbunden ist auch ein reflexhafter Schutz der sozialen Sicherungssys-
teme und des Arbeitsmarktes, wenn der AuBenseiterwettbewerb soziale Trans-
ferleistungen gezielt zur Unterschreitung des tariflichen Entgeltniveaus nutzt. Dies
ist bei Wettbewerbern der Mitgliedsunternehmen des Arbeitgeberverbandes
Postdienste durch die verbreitete Etablierung von geringfigiger Beschaftigung
mit flankierenden Sozialtransfers der Fall.

DarUber hinaus scheint eine Schutzintention, die auf die Funktionserhaltung der
Tarifautonomie durch AllgemeinverbindlicherklGrung abzielt, legitim, wenn nicht
sogar verfassungsrechtlich geboten. Art. 9 lll GG ist jedenfalls der verfassungs-
rechiliche Auftrag zu entnehmen, diejenigen einfachrechtlichen Instrumenta-
rien bereit zu stellen, die fUr ein funktfionsfahiges Tarifvertragssystem unerl@sslich
sind.’®0 Den Gesetzgeber bzw. — durch § 5 TVG delegiert — den Bundesarbeits-
minister trifft eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht, die Funktionsfahigkeit des
Tarifvertragssystems zu erhalten. Sehen sich die tarifgebundenen Arbeitgeber
einer deutlich verscharften inaddquaten Konkurrenzsituation ausgesetzt, die auf
sie einen massiven Druck zur Beendigung der eigenen Tarifbindung ausubt,
kann daraus eine verfassungsrechtliche Handlungspflicht zur Einschrénkung des
AuBenseiterwettbewerbs abgeleitet werden. Dies gilt insbesondere in personal-
intensiven Branchen, wenn das Unterschreiten des tarifichen Entgeltniveaus
einen wesentlichen strukturellen Marktvorteil der AuBenseiter-Arbeitgeber dar-
stellt.

Die wettbewerbsbeschrdnkenden Wirkungen, die durch die legitimen Schutzin-
tentionen ausgeldst werden, sind ohne weiteres zu akzeptieren. Dazu steht nicht
in Widerspruch, dass aus Perspektive des BGH'>! ein Wettbewerber sich nicht
auf unlauteren Wettbewerb berufen kann, wenn ein Konkurrent das Tarifniveau
eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrags unterschreitet. Ihn soll die Allgemein-

150 Val. nur BVerfG 14.11.1954 BVerfGE 4, 96.
151 BGH 3.12.1992 AP Nr. 10 zu § 1 UWG.
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verbindlicherkl&rung nicht schitzen. Wird eine Allgemeinverbindlicherkl&rung
jedoch zum Schutz legitimer sozialer Zwecke und zum Schutz der Funktionsf&-
higkeit des Tarifsystems ausgesprochen, sind die wettbewerbsbeschrinkenden
Folgen hinzunehmen und sogar notwendig.

Einwé&nde mdgen ordnungspolitisch legitim und vertretbar sein; justitiabel sind
sie angesichts des weiten politischen Handlungsspielraums jedoch nicht. Dies
erkennen auch K&mmerer/Thusing, die die Ermessensentscheidung in ihrem
Obersatz lediglich darauf Uberprufen wollen, ob sie ,,angesichts evidenterma-
Ben entgegenstehender Belange schlechthin unvertretbar erscheint®.152 Leider
geben sie diese strengen MaBstabe in inrer Subsumtion auf.

2. Schutzzweck der Tariferstreckung nach AEntG

Eine parallele Betrachtung ergibt sich fUr die Tariferstreckung nach AEntG. Hier
steht der soziale Schutzaspekt weit im Vordergrund. Bereits ausgefUhrt wurde,
dass auch der EuGH mittlerweile anerkennt, dass sozialer Schutz und Beschrdn-
kung (missbréauchlichen) Wettbewerbs letztlich zwei komplementdre Wirkungen
sind und Beschrdnkungen des innergemeinschaftlichen Wettbewerbs als Folge
sozialer Mindeststandards gerechtfertigt sind.’s3

Der Einwand von Kdmmerer/Thusing,'** das AENtG sei ausschlieBlich auf den
grenzUberschreitenden Einsatz von Arbeithehmern zugeschnitten; in der Post-
dienstleistungsbranche wirden mangels eines derartigen grenziberschreiten-
den Charakters die Instrumente des AENtG aber missbrduchlich eingesetzt, ver-
fadngt nicht: Mit dem Fall des Briefmonopols zum 1.1.2008 ist der grenzGberschrei-
tende Einsatz von Arbeithehmern auch in der Postdienstleistungsbranche realis-
tisch; es scheint legitim, auf dieses Szenario mit den dafir geschaffenen Instru-
menten des AENtG zu reagieren. Im Ubrigen stinde es dem Gesetzgeber in
den dargestellten verfassungs- und europarechtlichen Grenzen auch frei, einer
gesetzlichen Regelung neue, urspringlich nicht intendierte Anwendungsfelder
zu erschlieBen, etwa das AENtG zur Behebung rein innerstaatlicher Misssténde
nutzbar zu machen.

152 K&mmerer/Thusing (Fn. 2), S. 15.
153 Vgl. insbes. EUGH 12.10.2004 Rs. C-60/03 (Wolff), Slg. 2004, 9553; dazu oben 2. Teil 1 2 a.
154 Kammerer/Thising (Fn. 2), S. 25, 47.
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3. Iwecksetzung einer Allgemeinverbindlicherklarung des TV Mindestlohn, ,,6f-
fentliches Interesse*

An dem TV Mindestlohn in der Postdienstleistungsbranche zeigt sich die Ver-
knUpfung der einzelnen Schutzfunktionen einer AllgemeinverbindlicherklGrung
besonders deutlich: Die Wettbewerber der Mitgliedsunternehmen des Arbeit-
geberverbandes Postdienste beschdaftigen zu ca. 60% geringfUgig Beschdaftigte,
die in groBer Zahl auf ergénzende staatliche Transferleistungen angewiesen
sind. Bei der Postdienstleistungsbranche handelt es sich um einen wesentlich
durch Personalkosten gepragten Markt. Die Unterschreitung des tarifichen Ent-
geltniveaus ist der zentrale Wettbewerbsvorteil der nicht tarifgebundenen Un-
ternehmen. Auf die tarifgebundenen Marktteiinehmer wird daher ein inada-
quater Druck ausgeUbt, ihrerseits den tarifierten Bereich zu verlassen oder das
Tarifniveau auf die Arbeitsbedingungen der Mitbewerber abzusenken. Im Er-
gebnis entstUnde ohne Intervention des staatlichen Gesetz- bzw. Verordnungs-
gebers eine ,,prekarisierte” Postdienstleistungsbranche, in der geringfugige Be-
schaftigung die sozialversicherungspflichtige Beschaftigung weitgehend ver-
dradngen wurde.

Damit ist zugleich belegt, dass aus mehreren Blickwinkeln ein ,,6ffentliches Inte-
resse" an der Tariferstreckung/Allgemeinverbindlicherkldrung des TV Mindest-
lohn nicht ernsthaft bestritten werden kann: Der soziale Schutz der AuBenseiter-
Arbeitnehmer legitimiert das staatliche Eingreifen ebenso wie der Schutz tarif-
gebundener Arbeitnehmer vor Verdrdngung durch untertariflich arbeitende
Arbeitnehmer und der Schutz der staatlichen Sozialsysteme. Hinzu tritt der
Schutz des Tarifvertragsystems vor faktischem Funktionsverlust in einer ,,prekari-
sierten" Postdienstleistungsbranche — eine Wirkung, die sogar verfassungsrecht-
liche Schutzpflichten ausldsen kdnnte.

Neben diesen allgemeinen sozialpolitischen sind auch branchenspezifische Er-
wdadgungen einzubeziehen: So besteht gerade angesichts der Bedeutung ver-
I&sslicher und vertraulicher Briefdienstleistungen (vgl. Art. 10 | GG, § 206 StGB,
Postgeheimnis) ein erhebliches &ffentliches Interesse, Wettbewerb in diesem
Bereich nur Uber Kundenorientierung, Innovation, Service und Qualitédt anzu-
streben, nicht aber einen Unterbietungswettbewerb bei den Arbeitsbedingun-
gen. Mit den vielfach gezahlten Niedrigldhnen ist es nicht méglich, dauerhaft
Mitarbeiter zu binden, die die erforderlichen fachlichen und persdénlichen Vor-
aussetzungen erfullen.
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Aus diesen Erwdgungen zielt auch das PostG darauf ab, Wettbewerb nicht U-
ber Sozialdumping erzielen zu wollen (vgl. §§ 2 Il Nr. 5, 6 lll 1 Nr. 3 PostG). Die
verbindliche Statuierung von Mindestarbeitsbedingungen steht daher in keiner-
lei Widerspruch zur Intention der Liberalisierung des Postmarktes.

Von einer staatlichen Intervention zugunsten Gberkommener Monopole, einer
»SchutzmaBnahme fur die Deutsche Post AG" kann daher keine Rede sein.1%
Die Tariferstreckung steht auch nicht im Widerspruch zu Art. 87f II GG,'% da sie
den Wettbewerb in der Branche nicht verhindert, sondern lediglich sozial flan-
kiert. Dieses Modell — Gewdhrleistung sozialen Schutz bei grundsatzlicher Zulas-
sung des Wettbewerbs — entspricht geradezu idealtypisch dem Konzept der
»sozialen Marktwirtschaft*.157

FUr die von K&dmmerer/Thusing angestellte Betrachtung,'%® ob der Mindestlohn
»Uberhoht* oder ,,branchenatypisch® ist, 1asst das geltende Tarifrecht keinen
Raum. Es handelt sich dabei schlicht um eine (verbotene) inhaltliche Bewertung
eines Tarifvertrags, um Tarifzensur.1%? SchlieBlich mussen die Dinge insofern auch
sachlich zurechtgerUckt werden: Die AllgemeinverbindlicherklGrung oder Gel-
tungserstreckung des TV Mindestlohn fUhrt keineswegs, wie von Kdmme-
rer/Thusing suggeriert,'¢0 zur branchenweiten Festschreibung der von der Deut-
schen Post AG gezahlten VergUtungen. Die im TV Mindestlohn vorgesehenen
Entgelte liegen vielmehr deutlich unter diesem Niveau. Damit, dass ,,kein ande-
res der Konkurrenzunternehmen die vergleichsweise hohen Entgelte der Deut-
schen Post AG zahlt", 1asst sich also nicht argumentieren:1¢! Es geht schlieBlich
gar nicht um diese Entgelte, sondern um einen deutlich darunter liegenden
Mindestlohn. Aus demselben Grund ist die BefGrchtung von KGmmerer/Thising,
die AllgemeinverbindlicherklGrung oder Tariferstreckung habe ,,eine vollige An-
gleichung zur Folge" und ,nivelliere" die Wettbewerbsbedingungen,'62 nicht

155 So aber K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 17 f., 23.
156 So aber K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 23.

157 Prdgend Muller-Armack, Soziale Marktwirtschaft, in: v.Beckerath (Hrsg.), Handworterbuch
der Sozialwissenschaften, Bd. 9, Stuttgart 1956, S. 243: Leitgedanke der sozialen Marktwirt-
schaft ist, ,,das Prinzip der Freiheit auf dem Markt mit dem des sozialen Ausgleichs zu ver-
binden”.

158 K&mmerer/Thusing (Fn. 2), S. 18.

159 Vgl. nur Dieterich, RAA 2002, 10 f. m.w.N. in Fn. 54.
160 Kammerer/Thdsing (Fn. 2), S. 17.

161 So aber K&mmerer/ThUsing (Fn. 2), S. 19.

162 Kdmmerer/Thdsing (Fn. 2), S. 23.
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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 ge-
schaftsmdaBige Befdrderung von Briefsendungen fUr Dritte erstreckt wurde (§ 1 I
1 TV Mindestlohn) und deshalb auch Unternehmen erfasst, die an sich nicht der
Postdienstleistungsbranche zuzuordnen sind.

1. Subjektive Festlegung

Der Geltungsbereich eines Tarifvertrags wird als auf den einzelnen Tarifvertrag
~heruntergebrochenes* Aquivalent der Tarifzusté&ndigkeit wie diese autonom
durch die Tarifparteien festgelegt. Die Festlegung des Geltungsbereichs eines
Tarifvertrags ist Teil der grundrechtlich geschiUtzten Gestaltungsautonomie der
Tarifvertragsparteien, Art. 9 lll GG.

Soweit in Rechtsprechung und Literatur vertreten wird, dass sich der fachliche
Geltungsbereich eines Tarifvertrags nach der ,,Uberwiegenden Betriebstatig-
keit" richtet, handelt es sich nach allgemeiner Ansicht um eine bloBe Ausle-
gungsregel bei Unklarheit des tarifichen Geltungsbereichs.'é3 Auch diese Ausle-
gungsregel ist vor dem Hintergrund des ,,Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb*
gedacht und wird mit diesem’'¢4 zunehmend zweifelhaft.

Hier haben die Parteien des TV Mindestlohn jedoch eine eindeutige Regelung
getroffen, ndmlich alle Betriebe und alle Arbeitsverhdlinisse erfassen zu wollen,
die mit der gewerbs- oder geschaftsmaBigen Beférderung von Briefsendungen
fOr Dritte betraut sind. FUr eine Anwendung der Auslegungsregel ist angesichts
der eindeutigen Formulierung des § 1 Il TV Mindestlohn kein Raum. Die korrigie-
rende Umdeutung dieser Festlegung wdre ein gravierender, sachlich nicht be-
grundbarer Eingriff in die Tarifautonomie der Parteien des TV Mindestlohn.

163 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 4 Rn. 82
164 Vgl. Greiner, NZA 2007, 1023 (1025 f.) m.w.N.
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2. Grenze: Tariffahigkeit und Tarifzustandigkeit der Tarifparteien

Grenzen der Tarifmacht und damit méglicher Geltungsbereiche setzen nur Tarif-
fahigkeit und Tarifzustandigkeit der beteiligten Tarifvertragsparteien. Da die Ta-
riff@higkeit und Tarifzustdndigkeit von Verdi auBer Frage steht, widmen sich die
folgenden Uberlegungen ausschlieBlich der von Kdmmerer/ThUsing'¢5 bezwei-
felten Tariffahigkeit des Arbeitgeberverbandes Postdienste.

a) Tariffahigkeit

aa) Allgemeines

Nach der gesetzlichen Konzeption (§ 2 | TVG) sind einzelne Arbeitgeber per se
tariffahig. Erst recht sind daher die Anforderungen an die TariffGhigkeit eines
Arbeitgeberverbands gering. In der Literatur wird zutreffend darauf hingewie-
sen, dass auf Arbeitgeberseite generell groBzugigere MaBstdbe anzulegen sind
als auf Arbeithehmerseite.’é¢ Eine von Teilen der Literatur geforderte Ubertra-
gung der Voraussetzungen auf Arbeithnehmerseite'é” Gberzeugt nicht, da sie die
spezifische Schutzfunktion der Anforderungen auf Arbeitnehmerseite verkennt:
Hier sollen verscharfte Anforderungen sicherstellen, dass die Arbeithehmerkoali-
tion in der Lage ist, die Interessen ihrer Mitglieder wirksam gegen die strukturelle
Uberlegenheit der Arbeitgeberseite durchzusetzen.68 Hinzu tritt, dass nur so die
zahlreichen Privilegierungen des Tarifvertrags gegenuber dem Einzelarbeitsver-
tfrag — etwa die besondere ,Richtigkeitsgewdhr" bei der Inhaltskontrolle oder
die Unterschreitung gesetzlicher Standards bei tarifdispositivem Recht — be-
grundbar sind. Ein vergleichbares SchutzbedUrfnis besteht auf Arbeitgeberseite
nicht; hier kann es insbesondere dem ,sozial machtigen” Arbeitgeber zugetraut
werden, aus einem Verband, dessen Tarifpolitik er nicht mittragen will, auszutre-
ten und die Tarifbindung zu beenden.

Eine hinreichende Durchsetzungsféhigkeit in Tarifverhandlungen ist im Ubrigen
bereits der Position des einzelnen Arbeitgebers immanent, erst recht daher je-
dem Zusammenschluss von Arbeitgebern. Zu verlangen ist fUr die Tariffahigkeit

165 K&mmerer/ThUsing, Gutachten, S. 8 ff.
166 Ddubler/Peter (Fn. 11), § 2Rn. 77.

167 Insbesondere G.Mduller, Die Tarifautonomie in der Bundesrepublik Deutschland, 1990,
S. 262 ff.

168 Ddaubler/Peter (Fn. 11), § 2Rn. 112.
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eines Arbeitgeberverbandes lediglich die Freiwilligkeit des Zusammenschlusses
als Element des verfassungsrechtlichen Koalitionsbegriffs sowie die satzungsau-
tonom festgelegte tarifpolitische Aufgabenbestimmung.'é?

bb) Insbesondere: demokratische Binnenstruktur

Ob eine demokratische Binnenstruktur zwingende Voraussetzung der Tariffahig-
keit eines Arbeitgeberverbands ist, wie Kimmerer/ThUsing meinen,'70 ist zweifel-
haft. Ratio des § 2 1 TVG - insbesondere der Anerkennung des einzelnen Arbeit-
gebers als selbstandiges Tarifvertragssubjekt — ist, dass der Arbeitnehmerseite
stets ein Tarifpartner zur Verfugung stehen soll.'7! Die Ordnung der Arbeitsver-
hdaltnisse durch Tarifvertradge soll auch dort durchgesetzt werden kénnen, wo
kein Arbeitgeberverband als Tarifpartner zur VerfGgung steht. Zugleich erfordert
das Vertrauen in die Rechtswirksamkeit bestehender Tarifvertrdge, dass einem
Tarifvertrag nur dann die Wirksamkeit abgesprochen wird, wenn dies aus zwin-
genden Grunden, insbesondere der ,Funkfionsfahigkeit des Tarifvertrags-
systems* erforderlich ist.

In erheblichem Spannungsverhdaltnis hierzu steht die Annahme, dass Mangel der
Binnenstruktur des Arbeitgeberverbandes zur Tarifunfahigkeit und damit zur
Nichtigkeit der abgeschlossenen Tarifvertrdge fUhren sollen. Insbesondere be-
darf es — anders als bei Arbeithehmerkoalitionen — dieses Merkmals nicht zum
Schutz der tarifgebundenen Kodalitionsmitglieder, da der einzelne Arbeitgeber
nach § 2 | TVG tariffahig ist und ihnm daher erst recht die eigenverantwortliche
Entscheidung darUber abverlangt werden kann, ob er sich einem Verband an-
schlieBt oder nicht. Des gravierenden staatlichen Eingriffs in geschlossene Tarif-
vertrdge unter Hinnahme erheblicher Rechtsunsicherheit des Tarifsystems be-
darf es angesichts der ,,sozialen Mdchtigkeit" des einzelnen Arbeitgebers nicht.

Selbst wenn man aber das Erfordernis einer demokratischen Binnenstruktur auch
bei Arbeitgeberverbdnden bejaht, ist eine gerichtliche Uberprifung auf eine
Evidenz- und Vertretbarkeitskontrolle zu beschranken. Dies hat das Bundesar-
beitsgericht bei der PrGfung der demokratischen Binnenstruktur einer Arbeit-

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), § 2Rn. 32 f.; D&ubler/Peter (Fn. 11), § 2 Rn. 106 ff.

170 Kammerer/Thising (Fn. 2), S. 9 ff.
171 Wiedemann/Oetker (Fn. 102), § 2 Rn. 124 m.w.N.
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nehmerkoalition jungst deutlich hervorgehoben.”2 Es fOhrt hierzu aus, eine de-
mokratische Binnenstruktur habe die Rechtsprechung als Wesensmerkmal einer
tariffdhigen Gewerkschaft | bislang nicht ausdricklich verlangt”. Weder Art. 2 Il
GG noch Art. Alll2 des Staatsvertrags vom 18. Mai 1990 enthielten dieses
Merkmal. Zwar kénne die mitgliedschaftliche Legitimation der durch Abschluss
von Tarifvertrdgen ausgeUbten Rechtssetzungsbefugnis ,,gewisse Mindestanfor-
derungen an die demokratische Verfassung einer Gewerkschaft stellen”. Sofern
die Satzung der Koalition aber ,,grundsatzlich die Gleichheit der Mitglieder und
deren Teilnahme am innerverbandlichen Willensbildungsprozess* vorséhe, be-
stehe ,kein Grund, die Tariffdhigkeit der Arbeithnehmervereinigung wegen et-
waiger Defizite in der demokratischen Binnenstruktur in Frage zu stellen.” Erst
recht muss dieser groBzUgige KontrollmaBstab angesichts des unterschiedlichen
Schutzbedurfnisses der Koalitionsmitglieder fUr Arbeitgeberverbdnde gelten.

Legt man diesen MaBstab zugrunde, begegnet die Satzung des Arbeitgeber-
verbandes Postdienste keinen Bedenken. Sie sieht eine Stimmgewichtung nach
dem beschdaftigungs- und tarifpolitischen Gewicht der Mitgliedsunternehmen
vor (§ 8 IX). Die AnknUpfung des Stimmengewichts an die Zahl der Beschaftig-
ten ist sachgerecht. Mit Blick auf die tarifpolitische Zwecksetzung eines Arbeit-
geberverbands wdre hingegen eine ,,ungewichtete" Abstimmungspraxis — eine
Stimme pro Mitgliedsunternehmen — bedenklich, da sie das beschaftigungs-
und tarifpolitische Gewicht der Mitgliedsunternehmen nicht widerspiegeln wur-
de. Dies unterscheidet den Arbeitgeberverband deutlich von einer Arbeitneh-
merkoalition: Bei letzterer ist das tarifpolitische Gewicht jedes Mitglieds im We-
sentlichen gleich. Bei Arbeitgeberkoalitionen wird der tarifpolitischen Zweckset-
zung hingegen nur eine Stimmverteilung gerecht, die das tarif- und beschafti-
gungspolitische Gewicht der einzelnen Mitgliedsunternehmen widerspiegelt.

Die ,,gewichtete" Abstimmungspraxis ist daher das Ubliche Organisationsstatut
von Arbeitgeberverbédnden.”? Wirde man dem Enwand von Kdmme-
rer/Thusing folgen, so musste man einem GroBteil der Arbeitgeberverbdnde in
Deutschland die Tarifféhigkeit aberkennen. Ein GroBteil der heute geltenden
Tarifvertrige wdare nichtig. Bereits diese Folgen zeigen, dass der Einwand von
K&mmerer/ThUsing neben der Sache liegt.

172 BAG 28.3.2006, EzA § 2 TVG Nr. 28 unter Rn. 55
173 So auch Daubler/Peter (Fn. 11),§ 2Rn. 117.
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Auch wenn man die wissenschaftliche Literatur zu Rate zieht, wird deutlich, dass
es sich um eine isolierte Einzelmeinung handelt: Praktisch allgemeiner Ansicht
entspricht es mit Blick auf die Bedeutung der EigentUmerinteressen, dass die
Willensbildung in Arbeitgeberverb&nden sich nicht nach dem Mehrheitsprinzip
richten muss, sondern eine Stimmgewichtung nach der Zahl der Arbeitsplatze,
der Entgeltsumme oder dem jeweiligen Beitragsvolumen der Mitgliedsunter-
nehmen zul&ssig und sachgerecht ist.174

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

b) Tarifzustandigkeit

aa) Grundsatz: Satzungsautonome Festlegung

Die Tarifvertragsparteien kdnnen nach ganz herrschender Auffassung ihre Tarif-
zusta@ndigkeit satzungsautonom festlegen.’”> Damit legen sie selbst den (mogli-
chen) Bereich ihres tarifichen Wirkens fest. Dies ist ein zentrales Element der
durch Art. 9 lll GG geschutzten Satzungsautonomie.

Vor diesem Hintergrund ist es unbedenklich, dass der TV Mindestlohn seine Gel-
tung auf die gewerbs- und geschaftsmaBige Beférderung von Briefsendungen
fUr Dritte unabhdngig vom Anteil dieser Tatigkeiten an der Gesamttatigkeit des
jeweiligen Betriebes erstreckt. § 2 | der Verbandssatzung begrindet Tarifzustén-
digkeit fUr alle Unternehmen, ,,die Postdienstleistungen im Gebiet der Bundes-
republik erbringen”, ohne dass dies von einem bestimmten Anteil an der Unter-
nehmenstatigkeit abhdngig gemacht wirde.

174 Léwisch/Rieble (Fn. 89), § 2 Rn. 22; Kempen (Fn. 118), § 2 Rn. 89; Daubler/Peter (Fn. 11), § 2
Rn. 117.

175 Vgl. nur BAG 18.7.2006 AP Nr. 19 zu § 2 TVG TarifzustGndigkeit; dies erkennen auch Kdmme-
rer/ThUsing (Fn. 2), S. 9 an.
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Da die Tarifzustandigkeit des Arbeitgeberverbands Postdienste somit zweifellos
gegeben ist, ist die Ausdehnung des fachlichen und persdnlichen Geltungsbe-
reichs des TV Mindestlohn auf alle Betriebe und Arbeitsverhdlinisse, die mit der-
artigen Tatigkeiten befasst sind, unproblematisch méglich. Es steht den Tarifver-
tragsparteien im Rahmen ihrer Tarifautonomie frei, den Geltungsbereich auch
auf Betriebe zu erstrecken, die Uberwiegend anderen Tatigkeiten nachgehen.

bb) Objektives Korrelat: Reprasentativitat

Eine neue Einzelmeinung in der Literatur!’é will die rein subjektive Festlegung der
Tarifzust@ndigkeit aufgeben und als objektives Element der TarifzustGndigkeit die
Reprdsentativitat, also die mitgliedschaftliche Legitimation der Tarifparteien in-
nerhalb des angestrebten Geltungsbereichs verlangen. Diese Auffassung wur-
de —im Ergebnis dhnlich der These von der ,relativen TariffGhigkeit*177 — zu einer
deutlichen gegenstdndlichen und &rtlichen Relativierung der Tarifmacht fUhren:
Eine Koalition k&dnnte nur dort wirksam Tarifvertrdge abschlieBen, wo sie Uber
einen hinreichenden Organisationsgrad verfugt.

Dieser Auffassung sind alle Argumente, insbesondere der Verlasslichkeit und
Rechtssicherheit der Tarifnormsetzung, entgegenzuhalten, die das BAG zutref-
fend gegen die These von der ,relativen TariffGhigkeit* anfGhrt.’”® Denn auch
wenn man die Frage der Reprasentativitat systematisch bei der Tarifzustandig-
keit anknUpft, mUsste fUr jedes einzelne Tarifgebiet untersucht werden, ob hin-
reichende Reprdasentativitdt als Wirksamkeitsvoraussetzung des Tarifvertrags vor-
liegt oder nicht. Mag die Auffassung auch dogmatische VorziGge im Hinblick
auf die mitgliedschaftliche Legitimation der Tarifnormsetzung haben,!”? steht ihr
die durchgreifende pragmatische Erwdgung'® entgegen, dass auf diese unsi-
chere Feststellung im Interesse verl@sslicher Tarifnormsetzung verzichtet werden
muss. Zudem ist auch an dieser Stelle das verfassungsrechtliche Argument ein-
schlagig, dass die ,,Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssystems" und damit be-
reits ein Verfassungspostulat die handhabbare, rechtssichere Ausgestaltung des
Tarifvertragsrechts verlangt.

176 Ricken, Autonomie und tarifiche Rechtsetzung, 2006, S. 151 ff.

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

178 BAG 28.3.2006, EzA § 2 TVG Nr. 28 unter B Il 2.
179 Vgl. Henssler/Heiden, Anm. AP Nr. 4 zu § 2 TVG TariffGhigkeit.
180 Greiner, Anm. EzA § 2 TVG Nr. 28 unter V 1.
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Nach zutreffender herrschender Auffassung hat demgegenUber eine ,,zu weit
gefasste” Tarifzust&ndigkeit lediglich zur Folge, dass in Extremfdallen ,legitimati-
onsloser Tarifsetzung die Tariffdhigkeit des Verbandes entfallen kann.’® Ein
derartiger Evidenzfall ist hier freilich keineswegs zu bejahen, da die Mitgliedsun-
ternehmen des Arbeitgeberverbandes Postdienste einen betrachtlichen Teil der
mit Postdienstleistungen befassten Unternehmen mitgliedschaftlich organisieren
und daher zur Tarifnormsetzung fur diese Branche zweifellos legitimiert sind.

Erwdgen kann man allenfalls, ob ein sehr weit gefasster Geltungsbereich die
Anforderungen erhdht, die verfassungsrechtlich an die Allgemeinverbindlich-
erkldrung nach § 5 TVG oder Geltungserstreckung nach § 1 llla AEntG zu stellen
sind, er also auf das Vorliegen eines ,6ffentlichen Interesses” rOckwirkt.’82 Letzt-
lich handelt es sich auch dabei aber um eine Frage des weiten politischen Ent-
scheidungsspielraums.

181 BAG 28.3.2006, EzA § 2 TVG Nr. 28 unter B Il 2 d.
182 Vgl.oben 1. Teill 1 e; 3. Teillll 1 c.
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D. Ergebnisse

= Durch die bloBe Erstreckung eines Tarifvertrags auf nicht tarifgebundene
Arbeitsverhdlinisse wird die negative Koalitionsfreiheit (Art. 9 Il GG) der hier-
von betroffenen Arbeitgeber bzw. Arbeithnehmer grundsatzlich nicht beruhrt.
Diese Uberzeugende Sichtweise entspricht auch der st&ndigen Rechtspre-
chung des BVerfG. Die Allgemeinverbindlicherkldrung (§ 5 TVG) oder Gel-
tungserstreckung (§ 1 llla AEntG) des TV Mindestlohn ist daher mit Blick auf
die negative Kodalitionsfreiheit unbedenklich.

= Zweifelhaft scheint, ob durch die zwingende Festschreibung von sozialen
Mindeststandards im Anwendungsbereich des AENtG die positive Koalitions-
freiheit/Tarifautonomie konkurrierender Tarifparteien beeintrchtigt wird.
Auch insoweit kann man — mit Blick auf das notwendige Konkurrenzverhdilt-
nis von tarifautonomen und staatlichen Regelungsbefugnissen — bereits ei-
nen Eingriff in den Schutzbereich von Art. 9 Il GG verneinen. Bejaht man
gleichwonhl einen Eingriff, 1&sst sich dieser durch kollidierendes Verfassungs-
recht (insbesondere das Sozialstaatsprinzip, Art. 20 | GG) rechffertigen, sofern
mit der Festsetzung von Mindeststandards eine vertretbare soziale Intention
verfolgt wird.

= Soweit die Allgemeinverbindlicherkldrung oder Geltungserstreckung des TV
Mindestlohn zu Grundrechtseingriffen fUhrt, insbesondere in die unternehme-
rische Vertragsfreineit nicht tarifgebundener Arbeitgeber (Art. 12 | GG),
kommt dem Gesetz- bzw. Verordnungsgeber eine weit gezogene Gestal-
tungs- und Einschatzungsprarogative hinsichtlich Legitimitat des Eingriffs-
zwecks sowie Geeignetheit und Erforderlichkeit des Eingriffs zu. Die ord-
nungspolitische Einschdtzung des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers ist nur
einer verfassungsgerichtlichen Uberprifung auf offensichtliche Fehleinschét-
zungen unterworfen.

= Die politische Einschdtzung, dass in der Postdienstleistungsbranche ein be-
sonderes soziales Schutzbedurfnis zu konstatieren ist, welches die Festlegung
verbindlicher Mindeststandards erfordert, ist somit verfassungsrechtlich un-
bedenklich und nicht justitiabel.

= Die mit einer Festlegung zwingender sozialer Mindeststandards verbundene
Beeintrchtigung der europarechtlichen Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG)
kann nach sté@ndiger Rechtsprechung des EUGH durch das zwingende All-
gemeininteresse an sozialem Arbeitnehmerschutz gerechtfertigt werden.
Aus Perspektive des EUGH stehen die Realisierung des ungehinderten Wett-
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bewerbs innerhalb der Gemeinschaften und die Gewdhrleistung sozialen
Schutzes nicht in Widerspruch. Daher begegnet die Allgemeinverbindlicher-
klarung oder Geltungserstreckung des TV Mindestlohn keinen europarechtli-
chen Bedenken.

Auch bei Asnwendung des Verfahrens nach § 1 llla AEntG ist nach hier ver-
tretener Auffassung ein ,offentliches Interesse” an der Tariferstreckung aus
verfassungs- und europarechtlichen Grinden erforderlich. Der Begriff des
yoffentlichen Interesses” fasst dabei die an eine Rechtfertigung von Grund-
rechtseingriffen bzw. Beeintrdchtigungen von Grundfreiheiten zu stellenden
Anforderungen zusammen.

Eine Einhaltung des 50%-Quorums (§ 51 1 Nr. 1 TVG) ist beim Verfahren nach
§ 1 llla AEntG dagegen nicht erforderlich; wird es jedoch eingehalten, er-
leichtert es die Darlegung eines ,6ffentlichen Interesses an der Tariferstre-
ckung.

Bei der Feststellung, ob ein Tarifvertrag das 50%-Quorum des § 511 Nr. 1 TVG
erfUllt, sind alle Arbeitnehmer einzubeziehen, die in den Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallen. Auf die tatséGchliche Anwendung des Tarifvertrags in den
Arbeitsverhdlinissen kommt es nicht an. Insbesondere dass in Arbeitsverhdali-
nissen der Tarifvertrag durch speziellere Firmentarifvertrage verdrangt wird,
die dieselbe Gewerkschaft abgeschlossen hat, &ndert nichts an der Einbe-
ziehung dieser Arbeitsverhdltnisse in das Quorum. Unterschreiten die Firmen-
tarifvertrdge das Entgeltniveau des TV Mindestlohn, entfaltet er unmittelbare
Rechtswirkungen. Uberschreiten die Firmentarifvertrdge hingegen das Ent-
geltniveau des TV Mindestlohn, so liegt hierin erst recht die Billigung des tarif-
lichen Mindestlohns. Der TV Mindestlohn und die speziellen Firmentarifvertrd-
ge bilden in diesem Fall ein widerspruchsfreies Regelungsgefige. In dem
Abschluss sperzieller Firmentarifvertrdge liegt dann keine Entscheidung des
Arbeitgebers gegen den fir alilgemeinverbindlich zu erklarenden Tarifver-
trag. Diese Entscheidung fUr oder gegen den Tarifvertrag — und damit seine
wReprasentativitat” fur eine (qualitative) Mehrheit der Arbeitgeber in der
Branche —ist fUr die ErfUllung des Quorums wesentlich.

Da die bei der Deutschen Post AG noch bestehenden Beamtenverhdltnisse
kontinuierlich durch Arbeitsverhdltnisse ersetzt werden, kbnnen auch Beam-
tenverhdltnisse in die Berechnung des Quorums einbezogen werden. Die-
sem kommt ein zukunftsgerichteter, prognostischer Charakter zu.

Es besteht kein Anlass, Arbeithnehmer in die Berechnung des Quorums einzu-
beziehen, die anderen als den vom Geltungsbereich des TV Mindestlohn er-
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fassten Tatigkeiten nachgehen und die deshalb nicht in den Geltungsbe-
reich des TV Mindestlohn fallen.

= Allgemeinverbindlicherkldrung und Geltungserstreckung des Tarifvertrags
dienen dem sozialen Schutz der AuBenseiter-Arbeitnehmer. Soweit hier-
durch wettbewerbsbeschrankende Wirkungen eintreten, sind diese hinzu-
nehmen. Sozialer Schutz Iasst sich ohne Beschrdnkungen des AuBenseiter-
Wettbewerbs nicht realisieren. Beide Aspekte bedingen einander. Eine Diffe-
renzierung zwischen einer legitimen sozialen Schutzfunktion und einer illegi-
timen wettbewerbsbeschrinkenden Wirkung ist daher nicht tragfahig.

=  Gemessen daran und unter Berucksichtigung des weiten Einsché&tzungs- und
Gestaltungsspielraums des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers ist ein ,,offentli-
ches Interesse” an der AllgemeinverbindlicherklGrung oder Geltungserstre-
ckung des TV Mindestlohn nicht zu bestreiten. Legitime Schutzziele sind ins-
besondere der soziale Schutz der AuBenseiter-Arbeitnehmer vor nicht exis-
tenzsichernden Niedriglohnen, der Schutz der sozialen Sicherungssysteme
sowie die Sicherstellung der verlasslichen Aufgabenerfillung durch qualifi-
zierte Mitarbeiter in der besonders sensiblen Postbranche. Soweit die Umset-
zung dieser Schutzziele zu Beschrédnkungen des AuBenseiter-Wettbewerbs
fOhrt bzw. derartige Beschrédnkungen zur Umsetzung erforderlich sind, sind
diese zu akzeptieren.

= Gegen die Festlegung des Geltungsbereichs des TV Mindestlohn bestehen
keine Bedenken. Der Regelungskompetenz der Tarifparteien werden Gren-
zen lediglich durch die Tarifféhigkeit und TarifzustGndigkeit sowie die Beach-
tung zwingenden Rechts gesetzt. Die Tariffahigkeit des Arbeitgeberverban-
des Postdienste ist zu bejahen. Es scheint bereits zweifelhaft, ob eine demo-
kratische Binnenstruktur notwendige Voraussetzung der Tariffahigkeit eines
Arbeitgeberverbandes ist. Jedenfalls gentgt die Binnenstruktur des Arbeit-
geberverbandes Postdienste demokratischen MaBstdben, da sie das Ge-
wicht der Mitgliedsunternehmen in Abstimmungen nach ihrem tarif- und be-
schaftigungspolitischen Gewicht bemisst. Dabei handelt es sich um ein bei
Arbeitgeberverbdnden ibliches und sachgerechtes Abstimmungsprinzip.

K&In, 8. Oktober 2007

gez. Professor Dr. Ulrich Preis

gez. Dr. Stefan Greiner
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