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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 5/11

1 Sa 206/08
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
26. September 2012

URTEIL

Freitag, Urkundsheamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

PpP.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
26. September 2012 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt als
Vorsitzenden, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter und Rachor
sowie die ehrenamtlichen Richter Pieper und Hess fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Bremen vom 3. August 2010 -1 Sa
206/08 - wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Entgeltanspriche des Klagers nach dem zwi-
schen dem Arbeitgeberverband Postdienste e. V. (Arbeitgeberverband Post-
dienste) und der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) am 29. Novem-
ber 2007 geschlossenen Tarifvertrag tber Mindestléhne fir die Branche Brief-
dienstleistungen (TV Mindestlohn Briefdienstleistungen).

Der Klager ist bei der Beklagten als Postzusteller beschéaftigt. Die Be-
klagte bietet Mehrwertbriefdienstleistungen an und besitzt eine Lizenz der
Bundesnetzagentur zur gewerbsmaBigen Beférderung von Briefsendungen. Sie
ist nicht Mitglied des Arbeitgeberverbands Postdienste.

Am 11. September 2007 beantragten der Arbeitgeberverband Post-
dienste und die Gewerkschaft ver.di beim Bundesministerium fur Arbeit und
Soziales die Allgemeinverbindlicherklarung eines an diesem Tag geschlosse-
nen Tarifvertrages zur Regelung der Mindestléhne in der Branche Postdienste.
Das Bundesministerium leitete ein Verfahren zum Erlass einer Rechtsverord-
nung nach § 1 Abs. 3a des Gesetzes Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei
grenzlberschreitenden Dienstleistungen - Arbeitnehmer-Entsendegesetz (zu-
letzt in der Fassung vom 21. Dezember 2007, mit der die Branche der Brief-
dienstleistungen mit denjenigen Betrieben oder selbstédndigen Betriebsabteilun-
gen in das Gesetz aufgenommen wurde, in denen (berwiegend gewerbs- oder
geschéftsmédBig Briefsendungen fir Dritte beférdert werden; im Folgenden
AEntG aF) ein. Im Bundesanzeiger vom 8. November 2007 wurden der Antrag

auf Aligemeinverbindlicherklarung eines Tarifvertrages fur die Branche Post-
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dienste und der Entwurf einer Verordnung Gber zwingende Arbeitsbedingungen
far Briefdienstleistungen - verbunden mit einer Stellungnahmefrist - bekannt
gemacht. Der zugrundeliegende Tarifvertrag vom 11. September 2007 wurde
dann von den Tarifvertragsparteien am 29. November 2007 unter Ausschluss
der Nachwirkung aufgehoben. Sie schlossen am selben Tag den hier streit-
gegenstandlichen TV Mindestlohn Briefdienstleistungen und beantragten beim
Bundesministerium far Arbeit und Soziales seine Allgemeinverbindlicherklarung.
Den daraufhin angepassten Verordnungsentwurf leitete das Bundesministerium
nur denjenigen mit Gelegenheit zur Stellungnahme zu, die sich bereits auf die
Bekanntmachung vom 8. November 2007 geauBert hatten. Eine neue Be-
kanntmachung erfolgte nicht. Am 28. Dezember 2007 wurde die Verordnung
uber zwingende Arbeitsbedingungen fir die Branche Briefdienstleistungen
(PostmindestlohnVO, Bundesanzeiger vom 29. Dezember 2007 Nr. 242
S. 8410) erlassen, in der die wesentlichen Rechtsnormen des TV Mindestlohn
Briefdienstleistungen, ua. die Mindestlohnregelung fur Briefzusteller in den alten
Bundesléandern in H6he von 9,80 Euro pro Stunde, fir alle nicht an ihn gebun-
denen Arbeitgeber und Arbeithehmer in seinem Geltungsbereich fir verbindlich

erklart wurde.

Far 139,09 erbrachte Arbeitsstunden im Januar 2008 zahlte die Beklag-
te dem Klager pro Stunde 7,50 Euro brutto.

Mit seiner Klage macht der Klager die zu dem von ihm begehrten Brut-
tostundenlohn von 9,80 Euro bestehende - zwischen den Parteien in der Héhe
unstreitige - Differenz fir den Monat Januar 2008 geltend. Er hat die Auffas-
sung vertreten, ihm stehe nach dem TV Mindestlohn Briefdienstleistungen ivVm.
der PostmindestlohnVO der héhere Stundenlohn zu. Die PostmindestiohnVO
sei unabhangig davon, ob bei inrem Erlass Verfahrensfehler aufgetreten seien,
nicht nichtig und bis zu ihrem AuBerkrafttreten am 30. April 2010 mangels
Aufhebung durch den Verordnungsgeber anzuwenden. Das Verfahren zum
Erlass der PostmindestlohnVO weise auch keine Verfahrensmangel auf. Selbst
wenn ein VerstoB gegen die Anhorungsvorschriften des § 1 Abs. 3a Satz 2
AENtG aF gegeben sei, fihre dies nicht zu einer Nichtigkeit der Rechtsverord-
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nung, da es sich nicht um einen evidenten Verfahrensfehler handele. Die
Verordnung sei auch nicht aus anderen Grinden rechtsunwirksam.

Der Kléager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 317,65 Euro
brutto nebst finf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
liegenden Zinsen seit dem 16. Februar 2008 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und dies ua. darauf
gestitzt, dass das nach § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG aF vorgeschriebene Verfah-
ren wegen fehlender Anhérung der unter den Geltungsbereich der Postmindest-
lohnVO fallenden Arbeitgeber und Arbeithehmer nicht eingehalten worden sei,
was zur Nichtigkeit der Rechtsverordnung fuhre.

Das Arbeitsgericht hat der Klage statigegeben. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte hat beantragt, die Revision

zurickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung der Beklagten die Klage zu Recht abgewiesen.

l. Die Klage ist unbegrindet, der geforderte Differenzbetrag steht dem
Klager nicht zu. Fir den Monat Januar 2008 besteht kein Anspruch auf einen
Stundenlohn in Héhe von 9,80 Euro brutto nach § 3 Abs. 2 Buchst. b TV Min-
destlohn Briefdienstleistungen. Auch wenn das Arbeitsverhéltnis der Parteien
vom Geltungsbereich des TV Mindestlohn Briefdienstleistungen erfasst wurde,
was zwischen den Parteien unstreitig ist, mangelt es zu dessen Geltung an der
erforderlichen Tarifgebundenheit der Beklagten.
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1. Der TV Mindestlohn Briefdienstleistungen gilt fir das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht kraft beiderseitiger Verbandszugehdrigkeit (§ 3 Abs. 1, § 4
Abs. 1 TVG). Die Beklagte ist nicht Mitglied im Arbeitgeberverband Postdienste.

2. Er gilt im Streitzeitraum auch nicht gemaB § 5 Abs. 4 TVG, da er nicht

far allgemeinverbindlich erklart worden ist.

3. Der TV Mindestlohn Briefdienstleistungen gilt im Streitzeitraum auch
nicht iVm. der PostmindestlohnVO fur das Arbeitsverhéltnis der Parteien. Die
PostmindestlohnVO ist wegen Verletzung der gemaB § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG

aF vorgegebenen Beteiligungsrechte unwirksam.

a) Dabei geht der Klager zu Recht davon aus, dass es auf das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 28. Januar 2010 (- 8 C 19.09 - BVerwGE 136,
54 = EzA AEntG § 1 Nr. 13) nicht entscheidend ankommt. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat in seinem Urteil zwar die PostmindestlohnVO als unwirksam
angesehen. Diese Auffassung war jedoch lediglich ein Begrindungselement bei
der Entscheidung Uber den Streitgegenstand des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens, namlich tuber das Feststellungsbegehren, dass die dortigen Klager
durch die PostmindestiohnVO in ihren Rechten verletzt seien. Eine dazu ergan-
gene Entscheidung entfaltet keine Rechtskraftwirkung Gber die Beteiligten und
ihre Rechtsnachfolger hinaus. Sie bindet auch nicht die Parteien im vorliegen-
den Rechtsstreit (vgl. zur Bindungswirkung der verwaltungsgerichtlichen Ent-
scheidung bereits BAG 26. Oktober 2009 - 3 AZB 24/09 - AP ZPO § 148 Nr. 9 =
EZA ZPO 2002 § 148 Nr. 1).

b) Die PostmindestlohnVO, deren Wirksamkeit als Vorfrage in jedem
arbeitsgerichtlichen Verfahren, in dem es entscheidungserheblich darauf an-
kommt, zu prifen ist, ist unwirksam. Das Verordnungsverfahren leidet an einem
wesentlichen Verfahrensfehler. Dies hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsge-
richts bereits mit Urteil vom 18. April 2012 (- 5 AZR 630/10 - EZA BGB 2002
§ 138 Nr. 6) entschieden. Dem schlieBt sich der Vierte Senat an.
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aa) § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG aF sah vor, dass das Bundesministerium f(ir
Arbeit und Soziales vor Erlass der Rechtsverordnung den in den Geltungsbe-
reich der Rechtsverordnung fallenden Arbeitgebern und Arbeithehmern sowie
den Parteien des Tarifvertrages Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme zu
geben hatte. Dieses Recht zur Stellungnahme soll ausweislich der Gesetzes-
begriindung gewahrleisten, dass der Verordnungsgeber die Interessen aller
Betroffenen in das Verordnungsverfahren einbezieht und in dem spéateren
Abwagungsvorgang widerstreitende Interessen gewichtet und wertet (vgl.
Begriindung der Beschlussempfehlung des Ausschusses fir Arbeit und Sozial-
ordnung BT-Drucks. 14/151 S. 33). Daflr spricht auch die Gesetzessystematik.
Mit § 1 Abs. 3a AEntG aF sollte das bis dahin flr eine Ausweitung der Geltung
eines Tarifvertrages allein zur Verfigung stehende Instrument der Allgemein-
verbindlicherklarung nach § 5 TVG um die Méglichkeit der Tariferstreckung kraft
Rechtsverordnung erganzt werden. Da die Voraussetzungen einer Allgemein-
verbindlicherklarung mit den Erfordernissen des Einvernehmens mit einem aus
jeweils drei Vertretern der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und der
Arbeitnehmer bestehenden Ausschuss, der Reprasentativitat (§ 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 TVG) und des offentlichen Interesses (§ 5 Abs. 1 Satz1 Nr.2 TVG)
weitaus hdhere Anforderungen stellen als das Verfahren nach § 1 Abs. 3a
AEntG aF, kommt dem Recht zur Stellungnahme nach § 1 Abs. 3a Satz 2
AEntG aF als Ausgleich ein besonderes Gewicht zu (BAG 18. April 2012
-5 AZR 630/10 - Rn. 24 mwN, EzA BGB 2002 § 138 Nr. 6).

Die danach erforderliche Méglichkeit zur Stellungnahme zu dem - die
Anderung im Geltungsbereich des TV Mindestlohn Briefdienstleistungen vom
29. November 2007 gegeniber dem vom 11. September 2007 nachverfolgen-
den - geadnderten Entwurf der Rechtsverordnung wurde nicht erdffnet. Eine

Veroffentlichung im Bundesanzeiger unterblieb.

bb) Die mit dem Tarifvertrag vom 29. November 2007 erfolgte Anderung
war wesentlich. Der Geltungsbereich des urspriinglichen Tarifvertrages sollte
alle Betriebe erfassen, die gewerbs- oder geschaftsméaBig Briefsendungen far
Dritte beférdern, ohne dass es auf den Anteil dieser Tétigkeit an der Gesamtté-
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tigkeit angekommen wére. Dagegen sah der Tarifvertrag vom 29. November
2007 eine Beschrankung auf Betriebe und selbststéndige Betriebsabteilungen
vor, die Uberwiegend gewerbs- oder geschaftsmaBig Briefsendungen flr Dritte
beférdern. Durch diese Anderung des Geltungsbereichs drohte eine erhebliche
Verschéarfung der Wettbewerbssituation der Hauptkonkurrenten der Deutschen
Post AG. Dies betraf weniger den Wettbewerb zur Deutschen Post AG selbst,
als den Wettbewerb der Hauptkonkurrenten untereinander. Wahrend urspring-
lich jedes Unternehmen, das Briefsendungen beférderte, einen Mindestiohn zu
zahlen gehabt hatte, waren durch den Tarifvertrag vom 29. November 2007
Unternehmen, deren Betriebe bzw. selbststdndige Betriebsabteilungen nicht
Uberwiegend Briefsendungen beférdern, von der Pflicht zur Zahlung eines
Mindestlohns befreit, was deren Wettbewerbssituation verbessern konnte. Dazu
nur diejenigen (erneut) anzuhdren, die bereits Stellung genommen hatten,
reicht unter keinem der vom Klager genannten Gesichtspunkte aus. Auch wenn
die Tarifvertragsparteien und der Verordnungsgeber mit den erfolgten Anderun-
gen lediglich Entscheidungen des Gesetzgebers bei der zeitgleichen Anderung
des AEntG nachvollziehen wollten, andert dies nichts an der Notwendigkeit,
allen Betroffenen die erneute Gelegenheit zur Stellungnahme zu eréffnen,
insbesondere auch denjenigen Arbeitgebern, die mdglicherweise unter der
urspringlichen Wettbewerbssituation auf eine Stellungnahme verzichtet hatten
(BAG 18. April 2012 - 5 AZR 630/10 - Rn. 26 f., EzA BGB 2002 § 138 Nr. 6).

cec) Ein Fehler im Verordnungsverfahren ist jedenfalls dann wesentlich,
wenn ein Verfahrenserfordernis, das der Gesetzgeber im Interesse sachrichti-
ger Normierungen statuiert hat, in funktionserheblicher Weise verletzt wurde.
Ein VerstoBB gegen Anhérungs- und Beteiligungsrechte fihrt daher in solchen
Fallen regelmaBig zur Ungultigkeit der Verordnung (BAG 18. April 2012 - 5 AZR
630/10- Rn. 28, EzZA BGB 2002 § 138 Nr.6 unter Verweis auf BVerfG
12. Oktober 2010 - 2 BvF 1/07 - Rn. 126 ff. mwN, BVerfGE 127, 293; BVerwG
28. Januar 2010 -8 C 19.09 - Rn. 68, BVerwGE 136, 54 = EzA AEntG § 1
Nr. 13).
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Gerade wegen der durch den eingeschrankten Geltungsbereich mogli-
chen Veranderung der wettbewerbsrechtlichen Ausgangssituation der Wettbe-
werber der Deutschen Post AG ist nicht auszuschlieBen, dass im Rahmen
eines erneuten Anhdrungsverfahrens gewichtige Argumente vorgebracht
worden waren, die der Verordnungsgeber nicht hatte unbericksichtigt lassen
dirfen (BAG 18. April 2012 -5 AZR 630/10 - Rn. 29, EzA BGB 2002 § 138
Nr. 6).

c) Die Nichtaufhebung der PostmindestiohnVO durch den Verordnungs-
geber fuhrt - entgegen der Auffassung des Klagers - nicht zu deren weiterer
Anwendung. Ob eine Rechtsverordnung durch ihre Erméchtigungsgrundlage
gedeckt ist, beurteilt grundsétzlich das zustandige Fachgericht im Rahmen
einer Inzidenterkontrolle. Das Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsge-
richts nach Art. 100 Abs. 1 GG gilt fir Rechtsverordnungen nicht. Einer férmli-
chen Aufhebung der unwirksamen PostmindestlohnVO bedurfte es nicht (BAG
18. April 2012 -5 AZR 630/10- Rn. 30, EzA BGB 2002 § 138 Nr. 6 unter
Verweis auf BVerfG 1. Mdrz 1978 - 1BvL 20/77 - BVerfGE 48, 40, BAG
26. Oktober 2009 - 3 AZB 24/09 - BRn. 15, AP ZPO § 148 Nr. 9 = EzA ZPO 2002
§ 148 Nr. 1 und BVerwG 28. Juni 2000 - 11 C 13.99- zu 2 b der Griinde,
BVerwGE 111, 276).

4, Soweit das Landesarbeitsgericht seine Entscheidung auch darauf
gestutzt hat, der Klager kénne sich nicht auf den Tatbestand des Lohnwuchers
berufen, ist klarzustellen, dass insoweit ein von Amts wegen zu beachtender
VerstoB gegen den Antragsgrundsatz (§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPQO) vorliegt. Der
Antragsgrundsatz ist nicht nur dann verletzt, wenn einer Partei etwas zugespro-
chen wird, ohne dass sie dies beantragt hat, sondern auch dann, wenn ihr ein
Anspruch aberkannt wird, den sie nicht zur Entscheidung gestellt hat (BAG
18. Mai 2011 -4 AZR 457/09 - Rn. 13 mwN, AP TVG § 3 Verbandsaustritt
Nr.15 = EzA TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 4; 24. Februar 2010 -4 AZR
657/08 - Rn. 28 mwN, AP ZPO § 551 Nr. 68; 16. Dezember 1970 -4 AZR
98/70 - BAGE 23, 146; BGH 29. November 1990 - |1 ZR 45/89 - zu |2 a der
Grinde mwN, NJW 1991, 1683).
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Der Klager hat seine Klage in den Vorinstanzen nicht auf diesen Streit-
gegenstand gestitzt. Das Landesarbeitsgericht hatte nach § 308 Abs. 1 Satz 1
ZPO deshalb nicht tiber diesen - mdglichen - Anspruch entscheiden dirfen.

Mit der Berichtigung wird, ohne dass es insoweit eines férmlichen Ent-
scheidungsausspruchs bedarf (BAG 18. Mai 2011 -4 AZR 457/09 - Rn. 17
mwN, AP TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 15 = EzA TVG § 3 Verbandsaustritt
Nr. 4; 24. Februar 2010 - 4 AZR 657/08 - Rn. 29 mwN, AP ZPO § 551 Nr. 68),
eine sonst eintretende Rechtskraft (vgl. BAG 18. Mai 2011 - 4 AZR 457/09 -
Rn. 17 mwN, aaO unter Hinweis auf BGH 28. Mai 1998 - | ZR 275/95 - zu Il 2 a
der Grinde, NJW 1999, 287) hinsichtlich des von dem Klager nicht geltend

gemachten, aber gleichwohl beschiedenen Anspruchs verhindert.

1. Der Klager hat gemaB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seines ohne Erfolg

eingelegten Rechtsmittels zu tragen.

Creutzfeldt Rachor Winter

Pieper Th. Hess

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

23

24

25

1ZINY0sa8 HYIN JJ B8 §§ YOrRU YUBQUI)B(T S[e PUIS SUN[UWILILSS[I2)I() JIP 1], YONY STDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

	BUNDESARBEITSGERICHT

	Von Rechts wegen!

	Tatbestand

	Entscheidungsgründe



