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hat der 8. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 27. Januar 2010

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Gédel,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. von Heimburg,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Deiseroth und

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Hauser und Dr. Held-Daab

am 28. Januar 2010 fir Recht erkannt:

Das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Berlin-
Brandenburg vom 18. Dezember 2008 wird insoweit
aufgehoben, als es in Abanderung des Urteils des
Verwaltungsgerichts Berlin vom 7. Marz 2008 die Klagen
der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 abgewiesen hat. Die
Berufung der Beklagten wird auch insoweit
zurtckgewiesen.

Die Revision der Beklagten wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungs- und des
Revisionsverfahrens mit Ausnahme der auBergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen, die diese selbst tragt.

Grinde:

Die Klagerinnen zu 1, 3 und 4, Arbeitgeber der Briefdienstleistungsbranche und
Mitglieder des am 11. September 2007 gegriindeten Arbeitgeberverbandes
Neue Brief- und Zustelldienste e.V., und der Klager zu 2, ein
Arbeitgeberverband derselben Branche, wenden sich mit ihren
Feststellungsklagen gegen die am 1. Januar 2008 in Kraft getretene
Verordnung des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales tUber zwingende
Arbeitsbedingungen fir die Branche Briefdienstleistungen vom 28. Dezember
2007 (Bundesanzeiger 2007, Nr. 242, S. 8410). Mit dieser bis zum 30. April
2010 befristeten Verordnung regelt die Beklagte, dass naher bezeichnete
Rechtsnormen des Tarifvertrages Uber Mindestléhne fiir den Bereich
Briefdienstleistungen, der zwischen dem im August 2007 gegriindeten

Arbeitgeberverband Postdienste e.V. und der Vereinten
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Dienstleistungsgewerkschaft ver.di abgeschlossen wurde, auf alle nicht an ihn
gebundenen Arbeitgeber und Arbeithehmer anwendbar sind, die unter seinen
Geltungsbereich fallen. Danach betragt der Bruttomindestlohn mit Wirkung vom
1. Dezember 2007 flr Briefzusteller unabhangig vom zeitlichen und/oder
mengenmaBigen Anteil an der Gesamttatigkeit je nach Bundesland 9,00 EUR
bzw. 9,80 EUR und fir die Gbrigen Arbeitnehmer der Branche 8,00 EUR bzw.
8,40 EUR.

Am 11. September 2007 beantragten der Arbeitgeberverband Postdienste e.V.,
dem die Deutsche Post AG angehdrt, und die Gewerkschaft ver.di beim
Bundesministerium fir Arbeit und Soziales die Aufnahme der Branche
Postdienstleistungen in das Arbeitnehmer-Entsendegesetz und zugleich die
Allgemeinverbindlicherklarung eines an diesem Tag geschlossenen
Tarifvertrages zur Regelung der Mindestléhne in der Branche Postdienste. Er
sollte fir alle Betriebe gelten, die gewerbs- oder geschéaftsméaBig
Briefsendungen fur Dritte beférdern, unabhangig vom Anteil dieser Tatigkeit an
der Gesamttatigkeit des Betriebes. Ein Verfahren nach § 5 TVG wurde nicht
betrieben. Das Bundesministerium leitete ein Verfahren zum Erlass einer
Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a Arbeitnehmer-Entsendegesetz ein. Im
Bundesanzeiger vom 8. November 2007 wurden der Antrag auf
Allgemeinverbindlicherklarung des Tarifvertrages fur die Branche Postdienste
und der Entwurf einer Verordnung tber zwingende Arbeitsbedingungen far
Briefdienstleistungen bekannt gemacht, verbunden mit der Gewahrung einer
Frist zur schriftlichen Stellungnahme von drei Wochen. Im gleichzeitig
durchgefiihrten Gesetzgebungsverfahren zur Anderung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes war insbesondere die Reichweite des einzubeziehenden

Bereichs umstritten.

Nach einer Anderung des Tarifvertrages vom 11. September 2007 durch
Protokollnotizen Anfang November 2007 hoben die Tarifvertragsparteien ihren
Tarifvertrag am 29. November 2007 unter Ausschluss von Nachwirkungen auf
und schlossen am selben Tag den nunmehr von der Verordnung erfassten
Tarifvertrag. Zugleich beantragten sie beim Bundesminister fir Arbeit und

Soziales die Allgemeinverbindlicherklarung dieses Tarifvertrages. Den
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daraufhin angepassten Verordnungsentwurf leitete das Bundesministerium nur
denjenigen, die sich auf die Bekanntmachung vom 8. November 2007 geauBert
hatten, mit Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 7. Dezember 2007 zu. Eine

neue Bekanntmachung hielt es flr unnétig.

Die beigeladene, im Oktober 2007 gegriindete Gewerkschaft der Neuen Brief-
und Zustelldienste schloss am 11. Dezember 2007 mit dem
Arbeitgeberverband Neue Brief- und Zustelldienste e.V. einen Tarifvertrag fur
das Bundesgebiet. Er betrifft Unternehmen, die Mehrwertbriefdienstleistungen
anbieten, die von der Universaldienstleistung trennbar sind, besondere
Leistungsmerkmale aufweisen und qualitativ héherwertig sind. Nach § 3 des
Tarifvertrages betragt der Bruttomindestlohn flir Mehrwertbriefdienstleistungen
mit Wirkung vom 1. Januar 2008 je nach Bundesland 6,50 EUR oder 7,50 EUR.
Weiter schloss die Beigeladene am 12. Dezember 2007 mit dem Klager zu 2
einen Tarifvertrag fur alle tarifgebundenen Betriebe, die als wesentliche
betriebliche Tatigkeit ndher definierte Postdienstleistungen, insbesondere die
gewerbsmaBige Beférderung von adressierten schriftlichen Mitteilungen bis zu
2 kg zwischen Absender und Empféanger, erbringen. Er gilt deutschlandweit.
Der ab dem 1. Januar 2008 vereinbarte Bruttomindestlohn liegt ebenfalls unter

den in der streitigen Verordnung bestimmten Betragen.

Am 14. Dezember 2007 beantragten der Arbeitgeberverband Neue Brief- und
Zustelldienste e.V. und die Beigeladene beim Bundesministerium den von
ihnen geschlossenen Tarifvertrag zur Regelung von
Mindestarbeitsbedingungen fir Mehrwertbriefdienstleistungen vom 11.

Dezember 2007 fur allgemeinverbindlich zu erklaren.

Am 14. Dezember 2007 beschloss der Bundestag das am 28. Dezember 2007
in Kraft getretene Zweite Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes. Dessen Art. 1 fligte in § 1 Abs. 1 Satz 4 dieses Gesetzes
die Wérter "und fur Tarifvertrage fur Briefdienstleistungen, wenn der Betrieb
oder die selbststandige Betriebsabteilung Gberwiegend gewerbs- und
geschaftsmaBig Briefsendungen fur Dritte beférdert" ein.
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7 Am 19. Dezember 2007 stimmte die Bundesregierung unter der Bedingung des

Inkrafttretens des Anderungsgesetzes dem Erlass der streitigen Verordnung zu.
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Am 28. Dezember 2007 unterzeichnete der Bundesminister flir Arbeit und
Soziales die Verordnung, die am Tag darauf im Bundesanzeiger bekannt

gemacht wurde.

Im Klageverfahren vor dem Verwaltungsgericht machten die Klager u.a.
geltend, die Verordnung verletze ihre Rechte aus Art. 9 Abs. 3, Art. 12 Abs. 1
und Art. 14 Abs. 1 GG. Sie sei formell rechtswidrig, weil die nach § 1 Abs. 3a
Satz 2 Arbeitnehmer-Entsendegesetz in der seinerzeit geltenden Fassung -
AENtG a.F. - gebotene Beteiligung der Betroffenen fehlerhaft verlaufen sei. Die
Verordnung sei auBerdem materiell rechtswidrig. Sie sei nicht von ihrer
Ermachtigungsgrundlage gedeckt, die nur eine Erstreckung eines
Tarifvertrages auf nicht anderweitig Tarifgebundene ermdgliche und eine
Entsendeproblematik voraussetze. Der Verordnungsgeber missbrauche seine

Verordnungsmacht zu wettbewerblichen Zwecken.

Das Verwaltungsgericht hat auf den Antrag der Klager festgestellt, die
Rechtsverordnung des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales vom 28.
Dezember 2007 Uber zwingende Arbeitsbedingungen flr die Branche
Briefdienstleistungen verletze den Klager zu 2 in seinem Recht aus Art. 9 Abs.
3 GG sowie die tbrigen Klagerinnen in ihren Rechten aus Art. 9 Abs. 3 und Art.
12 Abs. 1 GG.

Gegen die Entscheidung des Verwaltungsgerichts hat die Beklagte die vom
Verwaltungsgericht zugelassene Berufung eingelegt. Die Klagen seien bereits
unzuldssig, jedenfalls aber unbegriindet. Es fehle an einem konkreten
Rechtsverhdéltnis. Der Klager zu 2 sei als Arbeitgeberverband nicht einmal
Normadressat der Verordnung. Diese begriinde zwar fir die Klagerinnen zu 1,
3 und 4 unmittelbar Pflichten, aber nicht fir die Beklagte. Die
Rechtsverordnung sei Uberdies rechtmé&Big. Insbesondere sei sie von der
Ermachtigung im Arbeitnehmer-Entsendegesetz gedeckt. Die darin verwendete
Formulierung, es kdnne bestimmt werden, dass die Rechtsnormen des
Tarifvertrages auf "nicht tarifgebundene" Arbeitgeber und Arbeitnehmer
Anwendung fanden, sei bei einem weiten Verstéandnis, wonach auch

anderweitig tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer von der
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Rechtsverordnung erfasst wirden, verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
Dieses Verstandnis habe die Beklagte bisher allen Mindestlohnverordnungen

zugrunde gelegt.

Das Oberverwaltungsgericht hat im Berufungsverfahren das Urteil des
Verwaltungsgerichts teilweise gedndert und die Klagen der Klagerinnen zu 1, 3
und 4 abgewiesen. Im Ubrigen hat es die Berufung der Beklagten - hinsichtlich
des Klagers zu 2 - zuriickgewiesen. Hinsichtlich der Klagen der Klagerinnen zu
1, 3 und 4 seien die Sachurteilsvoraussetzungen einer Feststellungsklage
gemanB § 43 VwGO nicht erflllt. Zwar seien die Klagerinnen zu 1, 3 und 4 kraft
Verordnung unmittelbar verpflichtet, ihren Arbeitnehmern den im Tarifvertrag
vom 29. November 2007 bestimmten Mindestlohn zu gewahren. Zwischen den
Klagerinnen zu 1, 3 und 4 und der Beklagten begriinde dies jedoch kein
konkretes Rechtsverhaltnis im Sinne des § 43 Abs. 1 VWGO. Der Zulassigkeit
stehe zudem die Subsidiaritat der Feststellungsklage (§ 43 Abs. 2 VwGO)
entgegen, die rechtsweglbergreifend zu verstehen sei. Die RechtmaBigkeit der
Verordnung kénne inzident im arbeitsgerichtlichen Verfahren geklart werden.
Die Feststellungsklage des Klagers zu 2 sei dagegen zulassig. Zwar begriinde
die Rechtsverordnung fir ihn keine unmittelbaren Pflichten. Sie betreffe ihn
aber in seinen satzungsmangigen Aufgaben als Arbeitgeberverband, zu denen
auch der Abschluss von Tarifvertragen gehére. Dem Klager zu 2 werde durch
die Rechtsverordnung die Méglichkeit genommen, im Geltungsbereich des
Tarifvertrages fir seine Mitglieder abweichende Tarifvertrage abzuschlieBen.
Damit werde der Klager zu 2 in seiner grundrechtlich geschitzten
Betatigungsfreiheit als Arbeitgeberkoalition eingeschrankt. Das Grundrecht der
Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG schiitze auch die Koalition selbst in ihren
Betéatigungen, sofern diese der Férderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen dienen. Die Klage des Klagers zu 2 sei auch
begrindet. Der Erlass der Verordnung verletze ihn in seinem Grundrecht aus
Art. 9 Abs. 3 GG. Uberdies verstoBe die Verordnung gegen den
Gesetzesvorbehalt gemanB Art. 80 Abs. 1 GG, weil die in der Verordnung zitierte
gesetzliche Erméchtigung in § 1 Abs. 3a Satz 1 AEntG es nur zulasse, dass
alle unter den Geltungsbereich dieses Tarifvertrages fallenden und nicht bereits

anderweitig tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeithehmer von deren
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Geltungserstreckung erfasst wirden. Die Verordnung greife auch deshalb
unzulassig in verfassungsmaBige Rechte des Klagers zu 2 ein, weil die
Beklagte bei ihnrem Erlass die in § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG geregelten
Beteiligungsrechte missachtet haben. Die Anfang November eingeraumte
Méglichkeit zur Stellungnahme durch die erfolgte Veréffentlichung im
Bundesanzeiger habe den gesetzlichen Anforderungen nicht gendgt. Die
Aufhebung des alten und der Abschluss eines neuen Tarifvertrages hatten die
Einleitung eines neuen Verfahrens mit erneuter Beteiligung erforderlich
gemacht.

Gegen die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts haben die Klagerinnen
zu 1, 3 und 4 und die Beklagte die vom Oberverwaltungsgericht zugelassene
Revision eingelegt.

Die Klagerinnen zu 1, 3 und 4 rligen, dass das Oberverwaltungsgericht zu
Unrecht von der Unzuldssigkeit ihrer Klage ausgegangen sei. In
Ubereinstimmung mit dem Klager zu 2 machen sie geltend, die Verordnung
Uber zwingende Arbeitsbedingungen fir die Branche Briefdienstleistungen vom
28. Dezember 2007 sei formell und materiell rechtswidrig und verletze sie in

ihren Grundrechtspositionen.

Die Klagerin zu 1 beantragt,

das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Berlin-
Brandenburg aufzuheben, soweit es die Klage der
Klagerin und Berufungsbeklagten zu 1 abgewiesen hat,
und die Berufung der Beklagten auch insoweit
zurickzuweisen.

Die Klagerinnen zu 3 und 4 beantragen,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils des
Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 18.
Dezember 2008 die Berufung der Beklagten insgesamt
zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
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das Urteil des Oberverwaltungsgerichts Berlin-
Brandenburg vom 18. Dezember 2008 abzuandern,
soweit es die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen
hat, und die Klage des Klagers zu 2 abzuweisen und die
Revisionen der Klagerinnen zu 1, 3 und 4
zurickzuweisen.

Der Klager zu 2 beantragt,

die Revision der Beklagten zurlickzuweisen.

Die Beklagte hélt die Klagen der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 fir unzulassig und
die Klage des Klagers zu 2 fir unbegriindet. Zwischen den Klagerinnen zu 1, 3
und 4 und der Beklagten bestehe kein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis,
weil die streitige Verordnung vom 28. Dezember 2007 die Rechtsbeziehungen
zwischen Normgeber und Normadressaten nicht unmittelbar gestalte. Dessen
ungeachtet sei eine Feststellungsklage auch subsidiar. Die Klagerinnen zu 1, 3
und 4 hatten die Mdglichkeit, die Verordnung vom 28. Dezember 2007 in einem
Verfahren vor dem Arbeitsgericht oder, soweit Uberwachungs- und
SanktionsmaBnahmen in Betracht kdmen, vor dem Finanzgericht inzident

Uberprifen zu lassen.

Die Klage des Klagers zu 2 sei unbegriindet. Die Verordnung vom 28.
Dezember 2007 sei formell und materiell rechtmaBig, insbesondere sei die
Einholung einer erneuten Stellungnahme der von der Verordnung betroffenen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach Anderung des Tarifvertrages vom 11.
September 2007 nicht mehr erforderlich gewesen.

Die Revisionen der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 haben Erfolg. Das angefochtene
Urteil des Berufungsgerichts beruht auf einer Verletzung von § 43 VwGO, in
dem es zu Unrecht annimmt, die Feststellungsklagen der Klagerinnen zu 1, 3
und 4 seien mangels eines feststellbaren Rechtsverhaltnisses zwischen

Normgeber und Normadressat und wegen der Subsidiaritat der
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Feststellungsklagen unzuléssig (§ 137 Abs. 1 Nr. 2 VwGO). Die Entscheidung
stellt sich auch nicht im Ergebnis aus anderen Griinden als richtig dar (§ 144
Abs. 4 VwGO). Deshalb fihren die Revisionen insoweit zur Aufhebung des
Urteils (1.). Die Revision der Beklagten erweist sich nicht als begriindet. Das
Oberverwaltungsgericht ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass die
Feststellungsklage des Klagers zu 2 zulassig ist (2.). Auch seine Annahme, der
Klager zu 2 sei wegen Missachtung des in § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F.
vorgeschriebenen Beteiligungsverfahrens in seinen Rechten verletzt, ist frei von
Rechtsfehlern. Die Missachtung des Beteiligungsverfahrens verletzt in gleicher

Weise auch die Rechte der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 (3.).

1. Die Feststellungsklagen der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 sind zulassig.

GemaB § 43 Abs. 1 VwWGO kann durch Klage die Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses begehrt werden, wenn der

Klager ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sind
unter einem feststellungsfahigen Rechtsverhaltnis die rechtlichen Beziehungen
zu verstehen, die sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer
offentlich-rechtlichen Norm flr das Verhéltnis von (natrlichen oder juristischen)
Personen untereinander oder einer Person zu einer Sache ergeben (Urteile
vom 23. Januar 1992 - BVerwG 3 C 50.89 - BVerwGE 89, 327 <329 f.> =
Buchholz 418.711 LMBG Nr. 30 S. 87 f., vom 26. Januar 1996 - BVerwG 8 C
19.94 - BVerwGE 100, 262 <264> = Buchholz 454.9 MietpreisR Nr. 15 S. 2 f.
und vom 20. November 2003 - BVerwG 3 C 44.02 - Buchholz 418.32 AMG Nr.
37). Gegenstand der Feststellungsklage muss ein streitiges konkretes
Rechtsverhaltnis sein, d.h. es muss "in Anwendung einer Rechtsnorm auf einen
bestimmten bereits Uberschaubaren Sachverhalt streitig" sein (Urteile vom 13.
Oktober 1971 - BVerwG 6 C 57.66 - BVerwGE 38, 346 m.w.N. = Buchholz 232
§ 123 BBG Nr. 8 und vom 30. Mai 1985 - BVerwG 3 C 53.84 - BVerwGE 71,
318 = Buchholz 418.32 AMG Nr. 13; Beschluss vom 12. November 1987 -
BVerwG 3 B 20.87 - Buchholz 310 § 43 VwGO Nr. 97). Unabhangig von der

Frage der Konkretisierung des Rechtsverhaltnisses setzt ein
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feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis voraus, dass zwischen den Parteien
dieses Rechtsverhaltnisses ein Meinungsstreit besteht, aus dem heraus sich
eine Seite beriihmt, ein bestimmtes Tun oder Unterlassen der anderen Seite
verlangen zu kdénnen. Es mussen sich also aus dieser Rechtsbeziehung heraus
bestimmte Rechtsfolgen ergeben kénnen, was wiederum die Anwendung von
bestimmten Normen auf den konkreten Sachverhalt voraussetzt (Urteil vom 23.
Januar 1992 a.a.0O. S. 330 bzw. S. 88). Daran fehlt es, wenn nur abstrakte
Rechtsfragen wie die Gultigkeit einer Norm zur Entscheidung gestellt werden.
Auch bloBe Vorfragen oder unselbststandige Elemente eines
Rechtsverhéltnisses kdnnen nicht Gegenstand einer Feststellungsklage sein.
Darauf beschrankt sich das Klagebegehren bei sinngemaBer Auslegung nach §
88 VwGO jedoch nicht.

aa) Der Antrag der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 festzustellen, dass die
Rechtsverordnung des Bundesministers fir Arbeit und Soziales vom 28.
Dezember 2007 Uber zwingende Arbeitsbedingungen fir die Branche
Briefdienstleistungen sie in ihren subjektiv-6ffentlichen Rechten (Art. 9 Abs. 3,
Art. 12 Abs. 1 GG) verletzt, richtet sich nicht auf die Feststellung der Giltigkeit
oder Ungultigkeit einer Norm, so dass § 47 VwGO gegenlber dem
Rechtsschutzbegehren der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 keine Sperrwirkung
entfaltet. Dem System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes kann nicht
entnommen werden, dass auBerhalb des § 47 VWGO die Uberpriifung von
Rechtsetzungsakten ausgeschlossen sein soll. Es gehért zur richterlichen
Prifungskompetenz, auch die Glltigkeit einer Rechtsnorm, insbesondere ihre
Vereinbarkeit mit hdherrangigem Recht, zu tGberprifen, sofern es fur den
Ausgang des Rechtsstreits hierauf ankommt (Urteil vom 3. November 1988 -
BVerwG 7 C 115.86 - BVerwGE 80, 355 <363> = Buchholz 310 § 40 VwGO Nr.
238). Von einer "Umgehung" des § 47 VwWGO kann nur dann die Rede sein,
wenn mit einem auf eine andere Klageart gestitzten Rechtsschutzbegehren
lediglich die Klarung der Gultigkeit einer Rechtsnorm oder einer abstrakten
Rechtsfrage aufgrund eines nur erdachten oder eines ungewissen kinftigen
Sachverhalts erreicht werden soll; in einem solchen Fall wiirde der Rechtsstreit
nicht der Durchsetzung von konkreten Rechten der Beteiligten, sondern dazu

dienen, Rechtsfragen gleichsam um ihrer selbst willen theoretisch zu I6sen
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(Urteil vom 9. Dezember 1982 - BVerwG 5 C 103.81 - Buchholz 310 § 43
VwGO Nr. 78). Anders liegt es dagegen, wenn - wie vorliegend - die
Anwendung einer Rechtsnorm auf einen bestimmten, in der Wirklichkeit
gegebenen Sachverhalt streitig ist, so dass die RechtméaBigkeit der Norm als -
wenn auch streitentscheidende - Vorfrage aufgeworfen wird (Urteile vom 9.
Dezember 1982 - BVerwG 5 C 103.81 - a.a.0. und vom 28. Juni 2000 -
BVerwG 11 C 13.99 - BVerwGE 111, 276 <278> = Buchholz 442.42 § 27a
LuftVO Nr. 1; so auch BVerfG, Beschluss vom 17. Januar 2006 - 1 BvR 541/02
u.a. - BVerfGE 115, 81 <95 f.>). Mit dem Feststellungsbegehren werden
subjektive Rechtspositionen der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 geltend gemacht,
um Einschrankungen der tarifautonomen Ausgestaltung der
Arbeitsbedingungen ihrer Beschaftigten auf der Grundlage des Arbeithnehmer-

Entsendegesetzes abzuwehren.

bb) Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts besteht zwischen den
Klagerinnen zu 1, 3 und 4 und der Beklagten ein feststellungsfahiges konkretes
streitiges Rechtsverhaltnis im Sinne von § 43 Abs. 1 VWGO. Es ergibt sich aus
der Anwendung der Erméachtigungsgrundlage des § 1 Abs. 3a AEntG in der
Fassung vom 21. Dezember 2007 (BGBI | S. 3140) und der den Klagerinnen zu
1, 3 und 4 verbiirgten Grundrechte aus Art. 9 Abs. 3, Art. 12 Abs. 1 GG. Streitig
ist, ob der zustandige Minister der Beklagten formell- und materiellrechtlich
gegenilber den Klagerinnen zu 1, 3 und 4 befugt war, auf der Grundlage des §
1 Abs. 3a Satz 1 AEntG in der Fassung vom 21. Dezember 2007 (a.F.) die
streitige Rechtsverordnung zu erlassen, und ob die Klagerinnen zu 1, 3 und 4
nach wie vor berechtigt sind, ihre Arbeitnehmer zu niedrigeren Léhnen zu
beschaftigen, als es den im Verordnungsweg erstreckten
Mindestlohnregelungen entspricht. Das Vorbringen der Klagerinnen zu 1, 3 und
4, wegen eingegangener anderweitiger Tarifbindung wirden sie von der
Erstreckungsregelung in der Rechtsverordnung nicht erfasst, lasst sich als ein
Geltendmachen des "Nichtbestehens" eines Rechtsverhéltnisses im Sinne des
§ 43 Abs. 1 Alt. 2 VwWGO deuten.

Ein im Verhaltnis zur Beklagten feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis ist nicht

bereits deshalb zu verneinen, weil das Recht der Klagerinnen zu 1, 3 und 4, die
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Zahlung des Mindestlohns zu verweigern, nicht gegentber der Beklagten,
sondern nur gegenuber ihren Arbeithnehmern bestiinde. Das Bestehen des
Arbeitsverhéltnisses zwischen den Klagerinnen zu 1, 3 und 4 und ihren
Arbeithnehmern schliet das gleichzeitige Bestehen eines 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsverhéltnisses der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 zur Beklagten als
Verordnungsgeberin nicht aus. Beide Rechtsverhaltnisse sind von einander
abzugrenzen, weil sie auf der Anwendung unterschiedlicher Rechtsnormen
beruhen. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerinnen zu 1, 3 und 4 zu ihren
Arbeitnehmern richtet sich nach den arbeitsvertraglichen Regelungen des
Privatrechts sowie - bei wirksamer Erstreckung - der tariflichen
Mindestlohnvereinbarung. Das streitige Rechtsverhéltnis der Klagerinnen zu 1,
3 und 4 zur Beklagten beurteilt sich hingegen nach § 1 Abs. 3a Satz 1 und 2
AENtG a.F. und den Grundrechtspositionen, in deren Schutzbereich die tarif-
oder privatautonome Vereinbarung von Arbeitsentgelten fallt. Wegen des von
den Klagerinnen zu 3 und 4 zwischenzeitlich abgeschlossenen Mantel-
/Haustarifvertrages vom 23. April 2008 und der Bindung der Klagerin zu 1, die
Mitglied im Arbeitgeberverband Neue Brief- und Zustelldienste ist, an den
Tarifvertrag vom 11. Dezember 2007 kommt eine Verletzung ihrer positiven,
ihnen als Arbeitgebern zustehenden Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG in
Betracht. Jedenfalls ist ihre Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
berthrt, weil die Erstreckung von Mindestlohntarifregelungen das Recht des
Arbeitgebers einschrankt, die Arbeitsbedingungen privatautonom zu gestalten
(BVertG, Kammerbeschluss vom 29. Dezember 2004 - 1 BvR 2283/03,
2504/03 und 2582/03 - NZA 2005, 153 <1555).

cc) Die Annahme eines feststellungsfahigen Rechtsverhéltnisses scheitert
vorliegend auch nicht daran, dass eine Feststellungsklage des Normadressaten
unmittelbar gegen den Normgeber im Regelfall ausscheidet. Da nach Art. 30
GG die Austibung der staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen
Aufgaben grundsétzlich Sache der Lander ist und Art. 83 GG ebenso
grundsatzlich bestimmt, dass die Lander Bundesgesetze als eigene
Angelegenheiten ausfihren, d.h. sie verwaltungsmaBig umsetzen, eréffnet sich
im Regelfall ein Rechtsverhaltnis zwischen Normadressaten und

Normanwender, nicht hingegen zwischen Normadressaten und Normgeber,
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weil Letzterer an der Umsetzung der Norm gegentiber dem Adressaten nicht
beteiligt ist (Urteil vom 23. August 2007 - BVerwG 7 C 2.07 - BVerwGE 129,
199 <204> = Buchholz 451.221 § 24 KrW-/AbfG Nr. 5). Das schlieBt jedoch
nicht aus, tber den Ausnahmefall der zuldssigen Normerlassklagen hinaus -
wenn etwa das Recht des Betroffenen auf Gleichbehandlung den Erlass oder
die Anderung einer Rechtsnorm gebietet (BVerfG, Beschluss vom 17. Januar
2006 a.a.0.; BVerwG, Urteile vom 4. Juli 2002 - BVerwG 2 C 13.01 - Buchholz
240 § 49 BBesG Nr. 2 und vom 7. September 1989 - BVerwG 7 C 4.89 -
Buchholz 415.1 AligKommR Nr. 93) - eine Feststellungsklage gegen den
Normgeber auch flr zulassig zu halten, wenn mangels administrativen Vollzugs
kein konkretes Rechtsverhaltnis zwischen Normanwender und Normadressat
begrindet, die Rechtsbeeintrachtigung bereits unmittelbar durch die Norm
bewirkt wird und effektiver Rechtsschutz nur im Rechtsverhaltnis zwischen

Normgeber und Normadressat gewahrt werden kann.

Dass eine Norm "self-excuting" ist, d.h. dass sich aus ihr unmittelbar Rechte
und Pflichten ergeben, begriindet jedoch noch kein feststellungsféhiges
Rechtsverhaltnis zum Normgeber, soweit dort noch Verwaltungsvollzug méglich
ist (vgl. Urteil vom 23. August 2007 a.a.O. S. 205). Auch bei solchen Normen
kénnen sich normbetroffene Personen und eine die Norm vollziehende
Behoérde gegeniberstehen, die die Regelungen konkretisiert oder
individualisiert und Anordnungen fir den Einzelfall aufgrund gesetzlicher
Befugnisse trifft. In solchen Fallen muss die Feststellung eines konkreten
streitigen Rechtsverhaltnisses zwischen Normadressat und Normanwender
geklart werden und nicht eine Rechtsbeziehung zum Normgeber.

Eine Feststellungsklage gegen den Normgeber kommt mithin nur dann in
Betracht, wenn die Rechtsverordnung unmittelbar Rechte und Pflichten der
Betroffenen begriindet, ohne dass eine Konkretisierung oder Individualisierung
durch Verwaltungsvollzug vorgesehen oder méglich ist (vgl. etwa Urteil vom 1.
Mérz 1967 - BVerwG 4 C 74.66 - BVerwGE 26, 251 <253> = Buchholz 445.4 §
23 WHG Nr. 2; Beschluss vom 19. Dezember 2002 - BVerwG 7 VR 1.02 -
Buchholz 451.221 § 24 KrW-/AbfG Nr. 2; Urteile vom 28. Juni 2000 - BVerwG
11 C 13.99 - BVerwGE 111, 276 <279> = Buchholz 442.42 § 27a LuftVO Nr. 1,
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vom 26. November 2003 - BVerwG 9 C 6.02 - BVerwGE 119, 245 <249> =
Buchholz 442.42 § 27a LuftVO Nr. 2 und vom 24. Juni 2004 - BVerwG 4 C
11.03 - BVerwGE 121, 152 <155 f.> = Buchholz 442.42 § 27a LuftVO Nr. 3).
Das ist hier der Fall. Aus der Erstreckung tarifvertraglicher Regelungen durch §
1 BriefArbbV ergeben sich unmittelbar Pflichten der von ihrem
Anwendungsbereich erfassten Arbeitgeber. Eine Konkretisierung oder
Individualisierung durch MaBnahmen des Verwaltungsvollzugs ist nicht
vorgesehen.

Nach dem Wortlaut des § 1 BriefArbbV flhrt die Erstreckung der Rechtsnormen
des zwischen dem Arbeitgeberverband Postdienste e.V. und der ver.di -
Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft abgeschlossenen Tarifvertrages vom 29.
November 2007 dazu, dass dessen Regelungen auf alle nicht bereits an den
Tarifvertrag gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer anzuwenden sind. Sie
gelten damit kraft Tariferstreckung durch Rechtsverordnung, indem sie die
betroffenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer in den persénlichen Geltungsbereich
des erstreckten Tarifvertrages einbeziehen. Die Betroffenen unterliegen damit
der Bindung an die Regelungen des Tarifvertrages ebenso wie die
Tarifvertragsparteien. Nach § 4 Abs. 1 TVG verdrangen tarifvertragliche
Regelungen in ihrem Geltungsbereich grundsatzlich entgegenstehende
arbeitsvertragliche Abreden, ohne dass es dazu einer Umsetzung oder anderer
MaBnahmen bedarf (Léwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 4 Rn. 21). Bei einer
Erstreckung des Anwendungsbereichs tarifvertraglicher Regelungen nach § 1
Abs. 3a AEntG tritt die unmittelbare Gestaltungswirkung jedenfalls bei
Arbeitsverhaltnissen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein, die bisher
keiner Tarifbindung unterlagen. Auch bei Arbeitsverhaltnissen, auf die
unterschiedliche tarifvertragliche Regelungen Anwendung finden kénnen, ist
unter Bericksichtigung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon
auszugehen, dass die Rechtsverordnung eine Verpflichtung der Klagerinnen zu
1, 3 und 4 zur Zahlung des Mindestlohns begriindet. Auch die Beklagte geht
davon aus, dass durch die unmittelbare Gestaltungswirkung der

Rechtsverordnung eine anderweitige Tarifbindung verdrangt wird.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sind die Falle der
Tarifkonkurrenz, d.h. der Bindung beider Arbeitsvertragsparteien an
konkurrierende Tarifvertrage, grundsatzlich nach den Regeln der sog.
Tarifspezialitat zu |6sen. Zur Anwendung kommt der speziellere Tarifvertrag,
der dem betreffenden Betrieb rdumlich, fachlich und persénlich am nachsten
steht. Das gilt auch bei einer Tarifkonkurrenz zwischen einem fir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag nach § 5 TVG und einem nicht fur
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag und flr die Falle der Tarifpluralitat,
also der Bindung eines Arbeitgebers an mehrere Tarifvertrage (BAG, Urteil vom
4. Dezember 2002 - 10 AZR 113/02 - AP Nr. 28 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz;
a.A. LAG Frankfurt/Main, Urteil vom 14. Juli 2003 - 16 Sa 530/02 - DB 2004,
1786). Der Vorrang des spezielleren Tarifvertrages gilt allerdings dann nicht,
wenn der speziellere Tarifvertrag ohne Tarifbindung des Arbeitgebers lediglich
einzelvertraglich vereinbart worden ist (BAG, Urteile vom 22. September 1993 -
10 AZR 207/92 - AP Nr. 21 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz und vom 4. Dezember
2002 a.a.0.).

Im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1 und 3 AEntG a.F. werden
Tarifkonkurrenzen nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts jedoch
nach dem Gunstigkeitsprinzip gelést. Die fir den Arbeitnehmer glnstigere
Regelung verdrangt die unginstigere, unabhangig davon, ob der betreffende
Tarifvertrag aufgrund vertraglicher Bindung nach § 3 TVG oder aufgrund einer
Allgemeinverbindlicherklarung anzuwenden ist (BAG, Urteile vom 20. Juli 2004
- 9 ARZ 343/03 - BAGE 111, 247 und vom 18. Oktober 2006 - 10 AZR 576/05 -
BAGE 120, 1). Wird die Tarifkonkurrenz auch bei einer Erstreckung tariflicher
Mindestarbeitsbedingungen durch Rechtsverordnung nach dem
Gunstigkeitsprinzip aufgeldst, ergibt sich fir alle Arbeitgeber, die nicht bereits
aufgrund anderweitiger Tarifbindung zur Zahlung des Mindestlohnes
verpflichtet sind, diese Pflicht aus der unmittelbaren Einbeziehung in den

Geltungsbereich des erstreckten Tarifvertrages.

Das Arbeitnehmer-Entsendegesetz sieht wegen der unmittelbaren und
zwingenden Wirkung der durch die Rechtsverordnung erstreckten Tarifnormen

keine Umsetzungs- bzw. Vollzugsakte vor, sondern beschrankt sich darauf,
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VerstdBe mit Sanktionen zu bewehren (vgl. § 2 Abs. 1, § 5 Abs. 4 AEntG a.F.
i.V.m. § 36 Abs. 1 Satz 1 OWIiG zur Zustandigkeit der Bundesbehdérden; § 5
Abs. 1 und 2 AEntG a.F.). Eine Verfolgung von VerstdBen als
Ordnungswidrigkeit ist jedoch nicht geeignet, zwischen den Klagerinnen und
der Beklagten ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis im Sinne des § 43 Abs.
1 VWGO zu begriinden. Ein solches Rechtsverhéltnis besteht ausschlieBlich zur
Beklagten als Normgeberin, die die Pflichtenregelung durch die Bekanntgabe
im Bundesanzeiger ausgeldst hat und die sie wieder aufheben kdénnte
(Beschluss vom 19. Dezember 2002 a.a.0.).
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Diese Annahme steht nicht im Widerspruch zur nicht entscheidungstragenden
Erwagung im Urteil des 7. Senats vom 23. August 2007 (a.a.0.), dass es Uber
den Ausnahmefall der zuldssigen Normerlassklagen hinausgehend keiner
weiteren "atypischen Feststellungsklagen" gegen den Normgeber bedurfe.
Diese Formulierung ist nicht dahingehend zu verstehen, dass ein konkretes
Rechtsverhéltnis zum Normgeber in allen anderen Fallen begrifflich
ausgeschlossen ware, sondern erklart sich daraus, dass regelmaBig, wie im
seinerzeit zu entscheidenden Fall, die Frage nach der RechtmaBigkeit der
Norm im Rahmen der gegen die Vollzugsbehdrde gerichteten
Feststellungsklage als inzident zu prifende Vorfrage geklart werden kann. So
wurde damals die Zulassigkeit einer Feststellungsklage gegen den Normgeber
mit Blick auf die Befugnis in § 21 KrW-/AbfG zum Vollzug der
Verpackungsverordnung verneint. Mit der Frage, ob bei Fehlen des
Verwaltungsvollzugs eine Feststellungsklage gegen den Normgeber in Betracht
kommt, setzt sich die Entscheidung des 7. Senats nicht auseinander.

Fir die Annahme eines streitigen Rechtsverhéltnisses genlgt es, dass die
Méglichkeit der Verdrangung einer anderweitigen Tarifbindung der Klagerinnen
zu 1, 3 und 4 durch eine unmittelbare Gestaltungswirkung der
Rechtsverordnung besteht, deren Beachtung von der Beklagten eingefordert
wird. Im Rahmen der Zulassigkeitsprifung der Feststellungsklage muss weder
abschlieBend geklart werden, ob bei einer Tariferstreckung nach § 1 Abs. 3a
Satz 1 AEntG a.F. das Gulnstigkeitsprinzip anzuwenden ist, noch, ob sich die
Klagerinnen zu 1, 3 und 4 unter Hinweis auf den Grundsatz der Spezialitat auf
einen betriebsndheren Tarifvertrag berufen kénnen, der inre Verpflichtung zur
Zahlung eines erstreckten Mindestlohnes entfallen I&sst. Fragen zur
Wirksamkeit der von den Klagerinnen zu 1, 3 und 4 abgeschlossenen

Tarifvertrage sind daher ebenfalls unerheblich.

b) Die Klagerinnen zu 1, 3 und 4 haben auch ein berechtigtes Interesse an
einer baldigen Feststellung. Das in § 43 Abs. 1 VwGO geforderte berechtigte
Interesse an der begehrten Feststellung schliet jedes als schutzwrdig
anzuerkennende Interesse, insbesondere auch wirtschaftlicher oder ideeller Art

ein. Unabhangig von den Sanktionen, die den Klagerinnen zu 1, 3 und 4



38

39

40

-20-

drohen, falls sie den festgesetzten Bruttomindestlohn ihren Arbeitnehmern nicht
bezahlen, ergibt sich ein wirtschaftliches Interesse der Klagerinnen zu 1, 3 und
4 schon daraus, dass sie wegen der finanziellen Belastung méglichst frihzeitig
wissen wollen, ob sie verpflichtet sind, den festgesetzten Bruttomindestlohn zu
zahlen. Die Klagerinnen zu 1, 3 und 4 kénnen daneben auch geltend machen,
dass sie durch die Erstreckungswirkung in ihren subjektiv-6ffentlichen Rechten
verletzt sind. Eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG und/oder von Art. 9 Abs. 3
GG ist jedenfalls mdglich.

¢) Zu Unrecht hat das Oberverwaltungsgericht eine Subsidiaritat der
Feststellungsklage gemaB § 43 Abs. 2 VwWGO bejaht und angenommen, eine
mogliche Klarung des Rechtsstreits sei in einem arbeitsgerichtlichen Prozess

aus prozessdkonomischen Grinden vorrangig.

Wegen des fehlenden Verwaltungsvollzugs kénnen die Klagerinnen zu 1, 3 und
4 keinen Rechtsschutz durch eine verwaltungsgerichtliche Gestaltungsklage im
Wege der Anfechtung erlangen. Auch eine verwaltungsgerichtliche

Leistungsklage scheidet aus.

Eine Subsidiaritat gegenlber Rechtsbehelfen zu den Arbeits- oder
Finanzgerichten ist nicht gegeben. Ebenso wenig kénnen die Klagerinnen zu 1,
3 und 4 darauf verwiesen werden, vorrangig in einem Verfahren nach dem
Ordnungswidrigkeitengesetz eine Klarung der aufgeworfenen Fragen
herbeizufihren. Das Berufungsgericht wird im angegriffenen Urteil der
Zielsetzung des § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO nicht gerecht. Diese Vorschrift will
unndtige Feststellungsklagen vermeiden, wenn fur die Rechtsverfolgung eine
andere sachnahere und wirksamere Klageart zur Verfligung steht (Urteil vom 7.
September 1989 - BVerwG 7 C 4.89 - Buchholz 415.1 AligkommR Nr. 93). Der
dem Klager zustehende Rechtsschutz soll aus Griinden der Prozessékonomie
auf ein einziges Verfahren, namlich dasjenige, das seinem Anliegen am
wirkungsvollsten gerecht wird, konzentriert werden (Urteil vom 25. April 1996 -
BVerwG 3 C 8.95 - Buchholz 418.61 Tierkdrperbeseitigungsgesetz Nr. 12).
Wegen der prinzipiellen Gleichwertigkeit der Rechtswege gilt diese Zielsetzung

"rechtswegubergreifend", d.h. etwa auch dann, wenn die mit der
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Feststellungsklage konkurrierende Klage vor dem Zivilgericht zu erheben ist
(Urteile vom 18. Oktober 1985 - BVerwG 4 C 21.80 - Buchholz 406.11 § 1
BBauG Nr. 28 = BVerwGE 72, 172 und vom 12. Juli 2000 - BVerwG 7 C 3.00 -
BVerwGE 111, 306 <308 f.> = Buchholz 310 § 43 VwWGO Nr. 133). Eine
Subsidiaritat ist jedoch zu verneinen, wenn die Feststellungsklage - wie hier -
effektiveren Rechtsschutz bietet (Urteil vom 24. Juni 2004 - BVerwG 4 C 11.03
- BVerwGE 121, 152 <156> = Buchholz 442.42 § 27a LuftvVO Nr. 3).

Die Feststellungsklage ist nicht subsidiar gegentber der Méglichkeit, sich
gegen Leistungsklagen der Arbeitnehmer auf Lohnzahlung vor den
Arbeitsgerichten zu wehren und in diesen Verfahren eine inzidente Kontrolle
der BriefArbbV herbeizufihren. Zum einen legt der Wortlaut des § 43 Abs. 2
VwGO nahe, dass die Subsidiaritat die Méglichkeit anderweitiger aktiver
Geltendmachung eigener Rechte, und nicht nur eine Verteidigungsmdglichkeit
oder eine mégliche Beteiligung als Dritter voraussetzt. Im Ubrigen wiirde die
Stellung als Beklagte im arbeitsgerichtlichen Verfahren die Klagerinnen zu 1, 3
und 4 nicht davor schitzen, von der zustédndigen Behérde vor Ergehen eines
rechtskraftigen Urteils des Arbeitsgerichts lber die Lohnklage mit Sanktionen

wegen der Nichtgewahrung des Mindestlohns belangt zu werden.

Es ist fir die Klagerinnen zu 1, 3 und 4 auch nicht zumutbar, Uber ein
Ordnungswidrigkeitenverfahren eine gerichtliche Klarung zu erreichen (Urteil
vom 13. Januar 1969 - BVerwG 1 C 86.64 - Buchholz 310 § 43 VwGO Nr. 31 =
BVerwGE 31, 177). § 5 Abs. 3 AEntG a.F. erlaubt eine Ahndung mit bis zu 500
000 EUR. Dass die Beklagte ihre Behérden angewiesen hat, wahrend der
Dauer des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens keine Sanktionen zu verhdngen
und sich auf Ermittlungen zu beschranken, bedeutet keinen Verzicht, sondern
nur einen zeitlichen Aufschub. Da die Klagerinnen zu 1, 3 und 4 Klarheit haben
wollen, ob sie verpflichtet sind, allen bei ihnen beschaftigten Mitarbeitern den
Bruttomindestlohn zu zahlen, geht es ihnen auch nicht lediglich darum,
vorbeugenden Rechtsschutz gegenlber etwaigen spateren BuBgeldverfahren
zu erlangen (Urteile vom 7. Mai 1987 - BVerwG 3 C 53.85 - BVerwGE 77, 207
<213> = Buchholz 418.711 LMBG Nr. 16 und vom 23. Januar 1992 - BVerwG 3
C 50.89 - BVerwGE 89, 327 <331> = Buchholz 418.711 LMBG Nr. 30).
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Soweit nach § 23 des Gesetzes zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit und
illegalen Beschéftigung vom 23. Juli 2004 (BGBI | S. 1842), zuletzt ge&ndert
durch Gesetz vom 22. April 2009 (BGBI | S. 818), der Rechtsweg zu den
Finanzgerichten eréffnet ist, handelt es sich um Rechtsbehelfe gegen
Prifungs- und ErmittlungsmaBnahmen sowie gegen datenschutzrechtlich
relevantes Handeln der Finanzbehdérden im Zuge der Verfolgung von
VerstdBen gegen das Arbeitnehmer-Entsendegesetz. Unterlassungsklagen
dagegen stellen keinen effektiven Rechtsschutz hinsichtlich der Klarung der
geltend gemachten Rechtsverletzungen durch die Verordnung dar, der einer
Feststellungsklage geman § 43 Abs. 1 VwGO vorgeht.

2. Das Berufungsgericht hat die Zuléassigkeit der Klage des Klagers zu 2 im
Ergebnis zu Recht bejaht.

a) Auch zwischen dem Klager zu 2 und der Beklagten besteht ein konkretes
feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis im Sinne von § 43 Abs. 1 VwGO.
Gegenstand des Streits zwischen diesen Beteiligten ist die Anwendung des § 1
Abs. 3a AEntG und der darauf gestitzten BriefArbbV auf einen konkreten
Sachverhalt, namlich die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzte Betatigung des
Klagers zu 2 als Arbeitgeberverband (Koalition). Streitig ist, ob § 1 Abs. 3a Satz
1 AEntG zur Tariferstreckung gegeniiber anderweitig tarifgebundenen
Arbeitgebern erméchtigt mit der Folge, dass vom Klager zu 2 wirksam
abgeschlossene oder noch abzuschlieBende Tarifvertrage bei Anwendung des
Gunstigkeitsprinzips verdrangt wirden, und ob dem Klager zu 2 wegen eines
mittelbaren Eingriffs in sein Recht auf koalitionsgemaBe Betatigung aus Art. 9
Abs. 3 GG ein Abwehrrecht gegen die Geltungserstreckung tariflicher
Mindestlohnregelungen nach § 1 BriefArbbV zusteht, obwohl die Verordnung
nur far seine Mitglieder, und nicht fir ihn selbst unmittelbar Rechte und
Pflichten begriindet.

Fir das Vorliegen eines im Sinne des § 43 Abs. 1 VwWGO streitigen konkreten
Rechtsverhéltnisses ist es im Rahmen der Zulassigkeitsprifung nicht

erforderlich, abschlieBend zu klaren, ob die zwischen den Beteiligten streitige
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Befugnis zum Erlass der Verordnung und das geltend gemachte Abwehrrecht

tatsachlich bestehen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten setzt das Vorliegen eines
feststellungsfahigen Rechtsverhéltnisses zwischen ihr und dem Klager zu 2
weder voraus, dass die umstrittene Verordnung den Arbeitgeberverband
unmittelbar verpflichtet, noch, dass sie ihm den Abschluss den Mindestlohn
unterschreitender Tarifvertrage verbietet. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
kann auch mitteloaren Beeintrachtigungen der koalitionsgeméaBen Betatigung

entgegengehalten werden.

Art. 9 Abs. 3 GG schitzt die Koalition selbst in inrem Bestand, in ihrer
organisatorischen Ausgestaltung und ihren Betatigungen, sofern diese der
Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen dienen (BVerfG, Urteil vom
1. Marz 1979 - 1 BvR 532/77 u.a. - BVerfGE 50, 290 <373 f.>; Beschllisse vom
26. Juni 1991 - 1 BvR 779/85 - BVerfGE 84, 212 <224>, vom 27. April 1999 - 1
BvR 2203/93, 1 BvR 897/95 - BVerfGE 100, 271 <282> und vom 3. April 2001 -
1 BvL 32/97 - BVerfGE 103, 293 <304>). Der Schutz ist nicht von vornherein
auf einen Kernbereich koalitionsmaBiger Betatigungen beschrankt. Er erstreckt
sich vielmehr auf alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen (Beschluss vom
27. April 1999 a.a.0. m.w.N.) und umfasst insbesondere auch die
Tarifautonomie, die im Zentrum der den Koalitionen eingeraumten
Méglichkeiten zur Verfolgung ihrer Zwecke steht. Das Aushandeln von
Tarifvertragen ist ein wesentlicher Zweck der Koalitionen (BVerfG, Beschluss
vom 24. April 1996 - 1 BvR 712/86 - BVerfGE 94, 268 <283> m.w.N.). Zu den
der Regelungsbefugnis der Koalitionen Gberlassenen Materien gehéren
insbesondere das Arbeitsentgelt und die anderen materiellen
Arbeitsbedingungen (BVerfG, Beschlisse vom 24. April 1996 a.a.0., vom 14.
November 1995 - 1 BvR 601/92 - BVerfGE 93, 353 <358> und vom 11. Juli
2006 - 1 BvL 4/00 - NJW 2007, 51 <53>). Die Wahl der Mittel, die die
Koalitionen zur Erfallung ihrer Aufgaben flr geeignet halten, bleiben unter dem
Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG grundsétzlich ihnen Uberlassen (BVerfG,
Beschluss vom 28. April 1976 - 1 BvR 71/73 - BVerfGE 42, 133 <138>; Urteil
vom 4. Juli 1995 - 1 BvF 2/86 u.a. - BVerfGE 92, 365 <393>). Allerdings schiitzt
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Art. 9 Abs. 3 GG einen Arbeitgeberverband nicht gegen ein tarifpolitisches
Konkurrenzverhaltnis, selbst wenn dieses den Verlust von Verbandsmitgliedern
zur Folge haben kann (Beschlisse vom 24. Mai 1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE
44, 322 <352> m.w.N. und vom 15. Juli 1980 - 1 BvR 24/74, 1 BvR 439/79 -
BVerfGE 55, 7 <24>). Die Koalitionsfreiheit schitzt aber vor staatlicher

Einflussnahme auf das Konkurrenzverhaltnis.

Solche flr den Klager zu 2 als Arbeitgeberverband nachteiligen mittelbaren
Beeintrachtigungen seiner Koalitionsfreiheit ergeben sich bei Anwendbarkeit
des Gnstigkeitsprinzips aus der Verdrangungswirkung der erstreckten
tariflichen Mindestlohnvereinbarung gegeniber den Mindestlohn
unterbietenden, bereits abgeschlossenen oder noch abzuschlieBenden
Tarifvertragen im selben Geltungsbereich. Auf die Frage, ob der vom Klager zu
2 bereits abgeschlossene Tarifvertrag wirksam ist, und auf die in diesem
Zusammenhang erhobenen, arbeitsgerichtlich noch nicht rechtskraftig geklarten
Bedenken gegen die Tariffahigkeit und Gegnerfreiheit der Beigeladenen kommt
es fir die Geltendmachung einer mittelbaren Beeintrachtigung der
Koalitionsfreiheit nicht an. Auch wenn die Verdrangungswirkung sich noch nicht
aktualisiert haben sollte, verschlechtert sie bereits jetzt die
Verhandlungsposition der Arbeitgeberverbande, die nicht am Abschluss des
erstreckten Tarifvertrages beteiligt waren. Die Erstreckung der Geltung tariflich
vereinbarter Mindestarbeitsbedingungen auf anderweitig Tarifgebundene
beeintrachtigt die Verhandlungs- und Wettbewerbsposition der nicht am
Tarifvertragsschluss beteiligten Koalitionen jedenfalls insoweit, als sie mit einer
Verdrangung ihrer - auch kunftigen - Tarifabreden rechnen missen. Aufgrund
der durch die Rechtsverordnung erfolgten Erstreckung des Tarifvertrages vom
29. November 2007 kann der Klager zu 2 seine durch Art. 9 Abs. 3 GG
geschtzten tarif- und sozialpolitischen Zielvorstellungen beim angestrebten
Abschluss anderweitiger Tarifvertrage mit von der
Allgemeinverbindlicherklarung abweichendem Inhalt nur noch im beschrankten
MaBe verwirklichen. Seine koalitionsspezifische Verhandlungsposition wird
durch den Erlass der Rechtsverordnung damit beeintrachtigt. Fr ihn
verschlechtern sich die Mdglichkeiten, unbehindert von den Rechtswirkungen

der Tariferstreckung mit Arbeithnehmerkoalitionen Tarifvertrage auszuhandeln
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und abzuschlieBen, die seinen tarif- und sozialpolitischen Vorstellungen und

denjenigen seiner Mitgliedsunternehmen entsprechen.

Die Beeintrachtigung seiner Koalitionsfreiheit kann im Einzelfall durch
kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt sein, ist aber jedenfalls
rechtfertigungsbedurftig. Das reicht fir das Vorliegen eines feststellungsfahigen
Rechtsverhéltnisses im Sinne von § 43 Abs. 1 VwWGO aus.

Dem Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 2000 - 1
BVvR 948/00 - (GewArch 2000, 381 f.) lasst sich nichts Gegenteiliges
entnehmen. Denn weder er selbst noch die darin in Bezug genommenen
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts verhalten sich zur Frage, ob in
einer Erstreckung tarifvertraglicher Normen auf einen Arbeitgeberverband eine
rechtfertigungsbeduirftige mittelbare Beeintrachtigung seiner Koalitionsfreiheit

liegen kann.

b) Das nach § 43 Abs. 1 VwGO erforderliche berechtigte Interesse des Klagers
zu 2 an der baldigen Feststellung liegt vor. Der Klager zu 2 ist mittelbar
eingeschrankt, seine tarif- und sozialpolitischen Vorstellungen und Ziele zu
verfolgen und entsprechend diesen Zielvorstellungen fir seine
Mitgliedsunternehmen von dem durch Rechtsverordnung erstreckten
Tarifvertrag abweichende Arbeitsbedingungen auszuhandeln und
abzuschlieBen. Er hat ein geschutztes wirtschaftliches und ideelles Interesse
daran, die RechtmaBigkeit seiner Einschrankung gerichtlich durch
Feststellungsklage Uberprifen zu lassen und kann eine mégliche Verletzung

seiner Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG geltend machen.

c) Die vom Klager zu 2 erhobene Feststellungsklage ist auch nicht unzulassig,
weil sie gegeniber einer Klage vor den Arbeitsgerichten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1
ArbGG i.V.m. § 9 TVG) subsidiar ware. Nach § 9 TVG sind rechtskraftige
Entscheidungen der Gerichte fir Arbeitssachen, die in Rechtsstreitigkeiten
zwischen Tarifvertragsparteien aus dem TVG oder Uber das Bestehen eines
Tarifvertrages ergangen sind, in Rechtsstreitigkeiten zwischen tarifgebundenen

Parteien sowie zwischen diesen und Dritten flrr die Gerichte und
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Schiedsgerichte bindend. Fir solche sog. Verbandsklagen ist nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 ArbGG der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten er6ffnet. Dabei handelt es
sich um eine "quasi-Normenkontrolle" (Reinecke, in: Daubler, Kommentar zum
Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl. 2006, § 9 Rn. 3) der Tarifvertragsparteien, die den
Tarifvertrag abgeschlossen haben. Der Klager zu 2 scheidet als Partei eines
Verfahrens nach § 9 TVG gegen den Tarifvertrag vom 29. November 2007 von
vornherein aus, weil er an dessen Abschluss nicht beteiligt war.

Der Kl&ager zu 2 kann auch nicht auf den Abschluss eines eigenen
Tarifvertrages verwiesen werden, um dann gemaf § 2 Abs. 1 Nr. 1 ArbGG
i.V.m. § 9 TVG dessen Gultigkeit im Wege der Verbandsklage abklaren zu
lassen. Mit einer solchen Klage kann das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Tarifvertrages, jedoch nicht geklart werden, ob ein Tarifvertrag nach den
Regelungen der Tarifkonkurrenz oder aus anderen Griinden gegenulber
anderen Tarifvertragen zuricktritt (Franzen, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, § 9 TVG Rn. 7). Sie kénnte den Klager zu 2
jedenfalls vor den hier in Betracht zu ziehenden mittelbaren Beeintrachtigungen
seiner Koalitionsfreiheit, die von der Rechtsverordnung ausgehen, nicht

schiitzen.

3. Gegen die selbststandig tragende Annahme des Berufungsgerichts, dass
beim Erlass der Rechtsverordnung zur Erstreckung der tariflichen
Mindestlohnregelungen das vorgeschriebene Verfahren nicht beachtet worden
ist und dass die wegen der Evidenz des Verfahrensfehlers rechtswidrige
Verordnung den Klager zu 2 in seinen Rechten aus Art. 9 Abs. 3 GG verletzt,
ist revisionsrechtlich nichts einzuwenden. Das Oberverwaltungsgericht hat
insoweit die Berufung der Beklagten zu Recht zurlickgewiesen.

a) Es ist zutreffend davon ausgegangen, dass die BriefArbbV den Klager zu 2
in seinen Rechten verletzt, weil die Beklagte beim Erlass der Rechtsverordnung
das gesetzlich in § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F. vorgeschriebene Verfahren
missachtet hat. Die Annahme des Berufungsgerichts, dem dort geregelten
Beteiligungsgebot komme wegen des Fehlens sonstiger materiellrechtlicher

Anforderungen an den Erlass der Rechtsverordnung einerseits und der
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handgreiflichen Betroffenheit der Arbeitgeberseite im grundrechtlich
geschitzten Bereich andererseits wesentliche Bedeutung fir die Abwagung der
fir und wider den Erlass der Rechtsverordnung streitenden Erwagungen zu, ist
nicht zu beanstanden. Der Senat teilt die Auffassung, dass zwischen den
normativen Regelungen des Tarifvertrages und dem Beteiligungsrecht ein
unmittelbarer Bezug dergestalt besteht, dass sich die Gelegenheit zur
Stellungnahme der betroffenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf die konkrete
Tarifvertragsvereinbarung beziehen muss und nicht allgemein auf ein "Projekt",
das in einer Branche Mindestarbeitsbedingungen mit dem Instrumentarium des

Arbeitnehmer-Entsendegesetzes festlegen will.

b) GemaB § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F. gibt das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales vor Erlass der Rechtsverordnung den in den Geltungsbereich der
vorgesehenen Rechtsverordnung fallenden Arbeitnehmern und Arbeitgebern
sowie den Parteien des Tarifvertrages Gelegenheit zur schriftlichen
Stellungnahme. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist § 1 Abs. 3a Satz 2
AENtG a.F. nicht dahingehend zu interpretieren, dass es ausreicht, den zu
Beteiligenden auch in dem Fall Gelegenheit zur Stellungnahme nur zum
urspriinglichen Entwurf der Rechtsverordnung zu geben, wenn dieser im
weiteren Verlauf des Verfahrens wesentlich in seinem Inhalt veréandert wird. Die
gegenteilige Annahme der Beklagten lasst sich weder aus dem Wortlaut der

Bestimmung, noch aus ihrem Sinn und Zweck und ihrer Systematik herleiten.

Bereits aus dem Wortlaut von § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F. ergibt sich, dass
das Recht zur Stellungnahme auf den konkreten Tarifvertrag bezogen ist,
dessen Rechtsnormen durch Rechtsverordnung auf alle unter seinen
Geltungsbereich fallenden und nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer erstreckt werden sollen. Zu beteiligen sind nicht nur diejenigen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die unter den Anwendungsbereich der
Rechtsverordnung fallen, sondern auch die Parteien des Tarifvertrages, dessen
Regelungen erstreckt werden sollen. Damit besteht zwischen den
Rechtsnormen des konkreten, zu erstreckenden Tarifvertrages und dem Recht
zur Stellungnahme eine unmittelbare Beziehung, die das

Oberverwaltungsgericht zutreffend mit "handgreiflicher Betroffenheit" jedenfalls
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im grundrechtlich geschltzten Bereich umschrieben hat. Existiert der
urspriingliche Tarifvertrag nicht mehr und wird ein neuer Tarifvertrag
abgeschlossen, so bedarf es grundsétzlich auch eines hierauf bezogenen
neuen Antrags auf Allgemeinverbindlicherklarung und einer erneuten
Beteiligung im Sinne des Gesetzes.

Auch der erkennbare Zweck des Rechts zur Stellungnahme spricht fir eine
erneute Beteiligung im vorliegenden Fall. § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F. dient
nicht nur der Information des zustandigen Ministeriums, sondern soll den
Betroffenen die Mdglichkeit einrdumen, ihre Rechte geltend zu machen. § 1
Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F. gewahrt den betroffenen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern sowie den Parteien des Tarifvertrages das Recht zur
Stellungnahme, weil sich die Geltungserstreckung eines Tarifvertrages per
Rechtsverordnung unmittelbar gestaltend auf die jeweiligen Arbeitsverhaltnisse
auswirkt. Betroffen sind grundrechtlich geschitzte Positionen der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, da die Freiheit zur privatautonomen Gestaltung der
Arbeitsverhéltnisse eingeschrankt wird. Die damit einhergehende finanzielle
Belastung der Arbeitgeber durch die Verpflichtung zur Zahlung des
Mindestlohns kann je nach Wirtschaftslage und Kostenstruktur eines
betroffenen Unternehmens unter Umstanden auch zu betriebsbedingten
Kindigungen fihren und so mittelbar die freie Berufsaustbung der
Arbeitnehmer beeintrachtigen. Die Beteiligung nach § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG
a.F. soll gewahrleisten, dass der Verordnungsgeber diese Gesichtspunkte und
die Interessen aller Betroffenen in das Verordnungsverfahren einbezieht, um in
einem spateren Abwagungsvorgang die widerstreitenden Interessen zu
gewichten und zu werten (vgl. Begriindung der Beschlussempfehlung des
Ausschusses fur Arbeit und Sozialordnung vom 4. Dezember 1998, BTDrucks
14/151 S. 32 f.). Wegen der eingeschréankten Kontrolldichte bei der Priifung
gesetzgeberischer Einschatzungen und Zielsetzungen im Bereich des Arbeits-
und Wirtschaftsrechts ist die vom Gesetz eingerdumte Gelegenheit zur
Geltendmachung eigener Rechte vor Inkrafttreten der Regelung von
besonderer Bedeutung. Da die Verordnung unmittelbare Gestaltungswirkung
hat und ein administrativer Vollzug nicht vorgesehen ist, kbnnen die

Betroffenen auch nicht auf ein Verwaltungsverfahren verwiesen werden, um
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dort rechtliches Gehér nach MaBgabe der Vorschriften des VwV{G zu erlangen.
Ihre rechtlichen Interessen kénnen sie nur im Rahmen der Beteiligung vor

Erlass der Verordnung zu Gehér bringen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten fuhrt der Vergleich mit dem
Konsultations- und Konsolidierungsverfahren, das von der Bundesnetzagentur
im Marktregulierungsverfahren (vgl. §§ 9 f. TKG) durchzufiihren ist, zu keinem
anderen Ergebnis, weil dieses Verfahren anderen Zwecken dient. Das
Bundesverwaltungsgericht hat in der Entscheidung vom 2. April 2008 - BVerwG
6 C 15.07 - (BVerwGE 131, 41 <59 f.>) dazu ausgeflhrt: "Bei der Konsultation
geht es nicht oder jedenfalls nicht in erster Linie um die Gewahrung rechtlichen
Gehors gegenlber dem Regulierungsadressaten ..., sondern um die
Herstellung umfassender Transparenz gegenlber der interessierten
Fachoffentlichkeit." Daher bezieht die Konsultation neben den Antragstellern
und den Adressaten gemaB § 12 Abs. 1 TKG auch nur "interessierte" Dritte mit

ein, und ist das Konsultationsergebnis nach § 5 TKG zu verdffentlichen.

Der von der Beklagten vorgenommene Vergleich mit Anhdrungspflichten aus
dem Bereich planerischer oder planungsahnlicher Verwaltungsentscheidungen
fihrt zu keiner anderen rechtlichen Einschatzung. Vielmehr sieht § 73 VwV{G,
der das Anhdérungsverfahren far den Bereich der Planfeststellung regelt,
ebenfalls eine erneute Anhérung fir den Fall der Plananderung vor (vgl. § 73
Abs. 8 VWVIG).

Auch aus § 28 Abs. 1 VwV{G folgt nicht, dass eine einmalige Anhérung in allen
Verwaltungsverfahren auch im Falle nachtraglich erfolgter wesentlicher
Anderungen des Anhdrungsgegenstandes ausreichend ist, um dem Gebot der
Gewahrung rechtlichen Gehérs zu geniigen. § 28 VwV{G gilt Giberdies
ausschlieBlich fur Verwaltungsverfahren, die in den Erlass eines
Verwaltungsakts minden und ist auf die Beteiligung in einem
Normerlassverfahren weder unmittelbar noch entsprechend anzuwenden. § 1

Abs. 3a AEntG a.F. ist insofern lex specialis.
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Far die Notwendigkeit einer erneuten Beteiligung vor Erlass der
Rechtsverordnung nach § 1 Abs. 3a AEntG fir den Fall einer wesentlichen
Anderung des urspriinglichen Tarifvertrages, dessen Erkldrung als
allgemeinverbindlich zunachst beantragt worden war, spricht auch die
Gesetzessystematik. Mit § 1 Abs. 3a AEntG a.F. sollte im Interesse einer
wirksamen Durchfiihrung des Gesetzes die bislang ausschlieBliche Anknipfung
an allgemeinverbindliche Tarifvertrdge um eine Erméachtigung zur
Tariferstreckung durch Rechtsverordnung erganzt werden. In Bezug auf die
Verbindlichkeit der einzuhaltenden Arbeitsbedingungen sollte sich hieraus kein
Unterschied ergeben (BTDrucks 14/45 S. 17, 25, 26). § 5 Abs. 1 und 2 TVG
stellt sowohl hinsichtlich der am Verfahren zu Beteiligenden als auch beztglich
der materiellrechtlichen Voraussetzungen fur die Allgemeinverbindlicherklarung
eines Tarifvertrages héhere Anforderungen als das Arbeithnehmer-
Entsendegesetz. Nach § 5 Abs. 1 TVG ist neben dem Antrag einer
Tarifvertragspartei und dem Einverstandnis des Ausschusses, der aus je drei
Vertretern der Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer
besteht, fur die Allgemeinverbindlicherklarung erforderlich, dass die
tarifgebundenen Arbeitgeber nicht weniger als 50 v.H. der unter den
Geltungsbereich des zu erstreckenden Tarifvertrages fallenden Arbeitnehmer
beschéftigen (Grundsatz der Reprasentativitat) und dass die
Allgemeinverbindlicherklarung im &éffentlichen Interesse geboten erscheint.
Ferner sieht § 5 Abs. 2 TVG unter anderem vor, dass vor der Entscheidung
tber den Antrag den Arbeitgebern und Arbeitnehmern, die von der
Allgemeinverbindlicherklarung betroffen wirden, sowie den am Ausgang des
Verfahrens interessierten Gewerkschaften und Vereinigungen der Arbeitgeber
Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme sowie zur AuBerung in einer
mundlichen und 6ffentlichen Verhandlung zu geben ist. Dagegen ist nach § 1
Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F. weder ein Ausschuss aus Interessenvertretern der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu beteiligen noch ist dessen Einvernehmen vor
dem Erlass der Rechtsverordnung durch das Bundesministerium fir Arbeit und
Soziales erforderlich. Auch das Erfordernis des sog. 50 %-Quorums und des
offentlichen Interesses im Sinne von § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG sind dem
Wortlaut des § 1 Abs. 3a AEntG a.F. nicht zu entnehmen. Er verlangt flr den

Erlass einer Rechtsverordnung lediglich einen Antrag einer Tarifvertragspartei
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auf Allgemeinverbindlicherklarung. Dieser Verzicht auf die Abstimmung mit
einem Ausschuss, der mit den jeweiligen Interessenvertretern besetzt ist, und
der Verzicht auf inhaltliche Vorgaben flr den Erlass einer erstreckenden
Rechtsverordnung verleihen dem in § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG vorgesehenen
Recht auf Stellungnahme - gleichsam als Ausgleich fiir die Reduzierung der
formellen und materiellen Anforderungen - ein besonderes Gewicht. Die
Beteiligung Betroffener dient dem Schutz ihrer Rechte (vgl. dazu auch BVerfG,
Beschluss vom 17. November 1994 - 2 BvB 1/93 - BVerfGE 91, 262). Soll das
Beteiligungsrecht mit Blick auf die in Rede stehenden Grundrechte aus Art. 9
Abs. 3, Art. 12 Abs. 1 GG nicht "leer" laufen, geblhrt ihm im
Normerlassverfahren besondere Aufmerksamkeit und Beachtung. Es stellt
keinen "unnétigen Formalismus" dar, auf einer erneuten Beteiligung zu
bestehen, wenn der Tarifvertrag, zu dem die Betroffenen Gelegenheit zur
schriftlichen Stellungnahme erhalten haben, durch einen neuen, hinsichtlich
des Geltungsbereichs oder der zu erstreckenden Regelungen abweichenden

Tarifvertrag ersetzt wird. Dies setzt ein neues Verfahren in Gang.

c) Das Oberverwaltungsgericht hat zu Recht angenommen, dass der Mitteilung
der Tarifvertragsparteien Gber den Abschluss eines neuen Tarifvertrages mit
Schreiben vom 29. November 2007 ein neuer Antrag auf
Allgemeinverbindlicherklarung zu entnehmen ist, der eine erneute
Stellungnahme erforderlich machte. Die Formulierung des Schreibens, die
Tarifvertragsparteien hielten an ihrem Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung
des Tarifvertrages vom 11. September 2007 "fest" und beantragen "nunmehr"
die Allgemeinverbindlicherkldrung "unter Einschluss der am 29. November
2007 erfolgten Anderung", &ndert nichts daran, dass der Tarifvertrag vom 11.
September 2007 nebst Protokollnotiz vom 9. November 2007 von den
Tarifvertragsparteien am 29. November 2007 "unter Ausschluss von
Nachwirkungen" aufgehoben und durch den neuen Tarifvertrag vom 29.
November 2007 ersetzt wurde (vgl. BA 3 BIl. 389). Dabei handelte es sich nicht
lediglich um die "Anderung" eines frilheren Tarifvertrages, der in den
urspriinglichen Antrag mit einbezogen wurde, sondern um einen neuen
Tarifvertrag, der den Antrag vom 11. September 2007 gegenstandslos und

einen neuen Antrag mit neuer Beteiligungspflicht erforderlich machte.
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Die erneute schriftliche Stellungnahme der Arbeitnehmer und Arbeitgeber
sowie der Tarifvertragsparteien zum neuen Entwurf der Rechtsverordnung war
auch nicht deshalb entbehrlich, weil sich dessen Regelungsinhalt gegentber
dem vorhergehenden Entwurf nicht wesentlich gedndert hatte. Urspriinglich
sollten vom Tarifvertrag vom 11. September 2007 "alle Betriebe, die gewerbs-
oder geschaftsmaBig Briefsendungen flr Dritte beférdern, unabhéangig vom
Anteil dieser Tatigkeit an ihrer Gesamttatigkeit des Betriebes" von dessen
Geltungsbereich erfasst werden. Demgegenulber sieht der Tarifvertrag vom 29.
November 2007 vor: "Der Tarifvertrag qilt fir die Branche Briefdienstleistungen.
Dies sind alle Betriebe und selbststandige Betriebsabteilungen, die
Uberwiegend gewerbs- oder geschaftsmaBig Briefsendungen fir Dritte
beférdern.”

Mit der Anderung vom 29. November 2007 sollte sichergestellt werden, dass
das "50 %-Quorum" erfillt ist, das nach Einschatzung der Beklagten
urspringlich fir erforderlich gehalten wurde, um eine Erstreckung tariflicher
Mindestlohnregelungen zu rechtfertigen (UA S. 5). Betroffene, die deshalb bei
der ersten Anhérung meinen konnten, es genlige auf den aus ihrer Sicht
bestehenden Mangel der Reprasentativitat hinzuweisen, mussten nunmehr
Gelegenheit erhalten, auch zum Inhalt der Rechtsnormen des zu erstreckenden
Tarifvertrages Stellung zu beziehen. Der Einwand des Beklagten, der neue
Entwurf der Rechtsverordnung bedeute gegeniber dem urspriinglichen Entwurf
lediglich ein "Minus" trifft nicht zu, vielmehr hat er qualitativ andere Wirkungen
fur die Rechtspositionen der betroffenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Durch
den geanderten Tarifvertrag ist ein Teil des urspriinglichen Adressatenkreises
ganzlich von der Erstreckungswirkung der Rechtsverordnung ausgenommen
worden, wahrend Betriebe und selbststandige Betriebsteile, die Gberwiegend
gewerbs- oder geschaftsméaBig Briefsendungen flr Dritte beférdern, vom
Geltungsbereich des neuen Tarifvertrages nach wie vor erfasst werden. Darin
liegt eine grundrechtsrelevante rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehandlung,
die eine (erneute) Beteiligung der Adressaten der neuen Rechtsverordnung
nach § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F. erforderlich machte. Die

verfassungsrechtliche Relevanz der Einschrankung des Geltungsbereichs
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ergibt sich entgegen der Auffassung der Beklagten bereits aus der ungleichen
rechtlichen Behandlung zweier Gruppen von Briefdienstleistern und nicht erst
aus den mdglichen, durch Marktanalysen zu ermittelnden wirtschaftlichen
Folgen der Ungleichbehandlung. Gerade auch zur Frage, ob durch die
Beschrankung des Geltungsbereichs eines Tarifvertrages auf Unternehmen
eines bestimmten Zuschnitts eine Veranderung der Wettbewerbssituation
eintritt, missen die unmittelbar Betroffenen nach § 1 Abs. 3a AEntG vorab

Stellung nehmen kénnen.

d) Die nach § 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG a.F. erforderliche Stellungnahme zum
geanderten Entwurf der Rechtsverordnung wurde nach den tatséchlichen
Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts, gegen die die Revisionen keine
Einwendungen erhoben haben (§ 137 Abs. 2 VwWGO), nicht ermdglicht. Eine
Veréffentlichung im Bundesanzeiger ist unterblieben (vgl. UA S. 5, 38 f.).

Das Verordnungserlassverfahren leidet damit an einem Verfahrensmangel, der
evident ist (BVerfG, Beschluss vom 11. Oktober 1994 - 1 BvR 337/92 -
BVerfGE 91, 148). Das Beteiligungsrecht ist im Hinblick auf die Wahrung der
Grundrechtspositionen der Arbeitgeber und deren Koalitionen so gewichtig und
bedeutsam, dass durch seine Nichtbeachtung das Rechtsetzungsverfahren an
einem erheblichen Mangel leidet, der die BriefArbbV unwirksam macht.

Auf die weiteren Rechtsfragen kommt es nicht an, weil bereits die Verletzung

der Beteiligungsrechte zum Erfolg der Klagen fuhrte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2, § 162 Abs. 3 VwGO.

Godel Dr. von Heimburg Dr. Deiseroth

Dr. Hauser Dr. Held-Daab
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Revisionsverfahren auf 250 000
EUR festgesetzt.

Godel Dr. von Heimburg Dr. Deiseroth

Dr. Hauser Dr. Held-Daab
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