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Friedrich-Ebert-Stiftung

Nicht einseitig auf Wettbewerb setzen!
Okonomische Rationalitét durch soziale
Vernunft bandigen

Das klassische ,Normalarbeitsverhéltnis” — das

Fundament unseres Systems der sozialen Siche-

rung — verliert zunehmend an Normalitdt. Die

Zahl der ,Normalarbeitspldtze” in der deutschen

Wirtschaft sinkt. Das sind unbefristete, ein exis-

tenzsicherndes Einkommen gewdéhrleistende, so-

zialversicherungspflichtige Beschiftigungsverhalt-
nisse.
Ein stetig wachsender Bevolkerungsanteil lebt
und arbeitet unter prekdren Bedingungen.
Kennzeichen prekérer Erwerbsarbeit sind:

e geringe Arbeitsplatzsicherheit,

e niedriger Lohn (der deutlich unter dem Durch-
schnittseinkommen liegt und nicht mehr den
Lebensunterhalt des Arbeitnehmers sichert),

e eingeschrinkte Arbeitnehmerschutzrechte,

e reduzierte oder nicht vorhandene Sozialver-
sicherungspflicht,

e eine zuverldssige Zukunftsplanung fiir den ein-
zelnen ist nicht moglich.

Zudem ist zu befiirchten, dass sich die Ausbreitung

unsicherer Beschiftigungsverhéltnisse in einer

Gesellschaft mit hoher struktureller Arbeitslosig-

keit auch auf die noch tarifvertraglich geschiitzten

Arbeitsbereiche auswirkt, indem sie dort zur Ver-

breitung von Arbeitsplatziangsten beitrdgt und den

Druck auf die Stammbelegschaften und deren Be-

schiéftigungsbedingungen erhoht.

Die Friedrich-Ebert-Stiftung befasst sich schon
seit Mitte der 90er Jahre mit den Ursachen, dem
Ausmafl und den sozialen Folgen unsicherer Be-
schiftigungsverhaltnisse.

Zuletzt hat sie mit ihrem Gutachten zum The-
ma ,Prekdre Arbeit — Ursachen, Ausmaf3, soziale
Folgen und subjektive Verarbeitungsformen unsi-
cherer Beschiftigungsverhaltnisse”? einen wichti-
gen Beitrag zur gesellschaftspolitischen Dimension
dieser Entwicklung geleistet. Die (wirtschafts-)poli-
tische Bewertung prekérer Beschiftigung und ge-
setzliche, tarifliche und betriebliche Strategien ih-
rer Regulierung sind Herausforderungen, denen
sich Politik und Tarifpartner werden stellen miis-
sen. Die entstandene Spannung zwischen regulier-
tem Sozialrecht und dereguliertem Wettbewerb
wird wachsenden Handlungsdruck auf die politi-
schen Akteure ausiiben.

Das vorliegende Rechtsgutachten des Olden-
burger Arbeitsrechtlers Professor Dr. Thomas
Blanke zum Thema , Wettbewerb, Prekaritat und
Sozialschutz” kann als ein Meilenstein gesehen wer-
den, wie in einem von Liberalisierung betroffenen
Teilarbeitsmarkt durch regulatorische Instrumente
und konkrete Losungsvorschldge fiir die politische
und gewerkschaftliche Praxis zur Sicherung bran-
chentiblicher Beschéftigungsbedingungen beige-
tragen werden kann. Die Friedrich-Ebert-Stiftung
unterstiitzt damit das Bemiihen, gemeinsam nach
Wegen zu suchen, wie prekdren Arbeitsbedin-
gungen in einer fiir die Daseinsvorsorge bedeut-
samen Branche Einhalt geboten werden kann.

1 Prekdre Beschiftigungsverhiltnisse: die Bundesrepublik Deutschland auf dem Wege in die Tagelohnergesellschaft? — [Electronic ed.]. —
Bonn, 1996. - 46 S.: graph. Darst. = 149 Kb, Text & image files. — (Reihe ,Wirtschaftspolitische Diskurse”; 92). — ISBN 3-86077-591-X

http://www.fes.de/fulltext/fo-wirtschaft/00324toc.htm

Weitere FES-Publikationen zum Thema Lohnpolitik und prekire Beschaftigungsverhéltnisse unter

http://www.fes.de/wiso/sets/s_dienst_vera.htm

2 Prekdre Arbeit: Ursachen, Ausmaf, soziale Folgen und subjektive Verarbeitungsformen unsicherer Beschiftigungsverhiltnisse/Ulrich
Brinkmann; Klaus Dorre; Silke Robenack gemeinsam mit Klaus Kraemer und Frederic Speidel. - Bonn: Wirtschafts- und Sozialpolitisches For-
schungs- und Beratungszentrum der Friedrich-Ebert-Stiftung, 2006. — 103 S. = 1,3 MB PDF-File. — (Gesprdchskreis Migration und Integration)

Electronic ed.: Bonn: FES, 2006

ISBN 3-89892-309-6, http://library.fes.de/pdf-files/asfo/03514.pdf
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1997 wurde mit der Verabschiedung des Post-
gesetzes die schrittweise Liberalisierung des Brief-
marktes in Deutschland eingeleitet. Vorangegan-
gen war eine intensive politische Kontroverse iiber
das Ausmafl und die Rahmenbedingungen der
Marktoffnung sowie die kiinftige Regulierung des
Postsektors.

Der Gesetzgeber hat die Berticksichtigung so-
zialer Belange als Regulierungsziel im Postgesetz
verankert und dem Wettbewerb insofern Schran-
ken gesetzt, als er gemafd § 6 Abs.3 Nr.3 Postgesetz
die Regulierungsbehorde verpflichtet, neuen An-
bietern die Lizenz zu versagen, wenn diese die im
lizenzpflichtigen Bereich tiblichen Arbeitsbedin-
gungen erheblich unterschreiten. In einem Antrag
der SPD-Fraktion im Deutschen Bundestag zu den
Grundsdtzen zur Neuordnung des Postsektors vom
Mai 1996 wird dazu ausgefiihrt: ,Bei der schritt-
weisen Liberalisierung des Postsektors miissen die
Auswirkungen auf das quantitative und qualitative
Arbeitsangebot beriicksichtigt und eine sozialver-
tragliche Bewidltigung des Strukturwandels ermdog-
licht werden. Vor allem muss verhindert werden,
dass die Marktoffnung im Postwesen zu einer Aus-
weitung ungeschiitzter Arbeitsverhdltnisse z.B.
durch Scheinselbstandigkeit, Leiharbeitnehmer
und geringfligige Beschiftigung fiihrt. Eine solche
Entwicklung wiirde zu Lasten der sozialen Sicher-
heit der Arbeitnehmer, der sozialen Sicherungssys-
teme und eines fairen Wettbewerbs gehen. Durch
geeignete Rahmenbedingungen muss verhindert
werden, dass Wettbewerber sich durch Sozialdum-
ping ungerechtfertigte Vorteile verschaffen.”?

10 Jahre nach Verabschiedung des Postgeset-
zes und kurz vor der geplanten vollstandigen Libe-
ralisierung des Briefmarktes in Deutschland zeigt
ein Zwischenfazit der bisherigen Entwicklung des
Wettbewerbs und der sozialen Standards im Brief-
sektor: Ein Teilarbeitsmarkt, der bislang durch exis-
tenzsichernde Einkommensbedingungen gekenn-
zeichnet war, droht zu einem Niedriglohnsektor zu

werden, bei dem prekdre Beschidftigungsverhalt-
nisse dominieren, die nur noch als Hinzuver-
dienstmoglichkeiten zu einem weiteren Erwerbs-
einkommen oder zum Bezug von staatlichen Trans-
ferleistungen taugen. Fiir viele Beschiftigte in die-
sem Bereich gilt das Motto ,arm trotz Arbeit”,
wobei sie zunehmend staatliche Transferleistungen
in Anspruch nehmen mdissen.*

Es ist sehr zu befiirchten, dass mit diesem be-
schéftigungspolitischen Wandel nicht nur die so-
ziale Sicherung der einzelnen Beschiftigten unter-
graben wird, sondern damit auch eine Aushoh-
lung der vorrangig beitragsfinanzierten sozialen
Sicherungssysteme einhergeht.

Nach einer in Deutschland weit verbreiteten
Geiz-ist-Geil-Manier sparen Kommunen und Be-
hoérden am Porto, legen aber bei der staatlichen
Unterstiitzung (z.B. Arbeitslosengeld II) drauf. Be-
reits jetzt ist klar, dass diese Beschéftigten unter der
,2Armut im Alter” leiden werden.

Die Liberalisierung des Briefsektors hat be-
ztiglich der Arbeits- und Einkommensbedingungen
zu negativen Entwicklungen gefiihrt, die durch die
Regelungen des Postgesetz eigentlich hitten ver-
mieden werden sollen.

Hier zeigt das vorliegende Gutachten Wege
auf, wie im derzeitigen Unterbietungswettbewerb
auf dem Postmarkt verbindliche Untergrenzen in
den Arbeits- und Einkommensbedingungen gesetzt
werden konnen. Das Gutachten sorgt fiir Klarheit,
wie die interpretationsfahigen Formulierungen des
Postgesetzes in harten Fakten auszulegen sind.

Es leuchtet sowohl den verfassungsrechtlichen
wie europarechtlichen Hintergrund der Liberalisie-
rung des Postmarktes aus. Die deutsche Regelung,
wonach die Lizenzerteilung an die Einhaltung so-
zialer Mindeststandards gebunden ist, steht in
Ubereinstimmung mit den Vorgaben des deut-
schen und des europdischen Rechts.

Rechtlich untermauert wird belegt, dass der
Bezugspunkt fiir die sozialen Mindeststandards die

3 Antrag der SPD-Fraktion im Deutschen Bundestag vom 08. Mai 1996, Bundestagsdrucksache 13/4582

http://dip.bundestag.de/btd/13/045/1304582.pdf

4 Siehe hierzu ,Liberalisierung und Prekarisierung — Beschaftigungsbedingungen bei den neuen Briefdienstleistern in Deutschland” Studie

der Input Consulting GmbH, Stuttgart, Dezember 2006

http://www.input-consulting.com/download/200612_Liberalisierung-Prekarisierung-Briefmarkt_Input.pdf
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Tarifvertrdge der Deutschen Post AG sind, von de-
nen bis zu héchstens 10 % nach unten abgewichen
werden darf. Erstmals kann dadurch in Euro und
Cent berechnet werden, welche Mindesteinkom-
men in der gesamten Branche durch die Sozial-
norm des Postgesetzes abgesichert werden sollen.
Mindesturlaubsanspruch und die Arbeitszeit kon-
nen iiber diesen Weg ebenfalls definiert werden.

Fiir die politische Praxis macht das Gutachten
konkrete Gestaltungsvorschlage:

Das verantwortliche Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie ist verpflichtet, auf
einer gesetzeskonformen Praxis der Regulierungs-
behorde zu bestehen. Es muss seine Weisungsbe-
fugnis gegeniiber der Bundesnetzagentur wahr-
nehmen.

Hilfsweise sollte der Gesetzgeber den Wortlaut
von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG prézisieren.

Als denkbare weitere Alternativen kommen in
Betracht:

e der Abschluss eines fiir die gesamte Branche
geltenden Flichentarifvertrags tiber Mindest-
arbeitsbedingungen im Postdienstleistungs-
bereich,

e eine Allgemeinverbindlicherklarung der bei
der Deutschen Post AG geltenden Tarifvertra-
8¢,

e eine Tariferstreckung durch Rechtsverord-
nung des Bundesministers fiir Arbeit und So-
ziales entsprechend der im Arbeitnehmerent-
sendegesetz fiir das Baugewerbe getroffenen
Regelung in Bezug auf Mindestlohnsétze (§ 1
Abs.3a AEntG).

Ein Blick tiber die Grenzen zeigt, dass es auch an-

ders geht: In der Schweiz wird eine Regelung ganz

ahnlich wie im vorliegenden Gutachten vorge-
schlagen, angewandt.

Im dortigen Postgesetz wird von konzessio-
nierten Firmen die Garantie brancheniiblicher
Arbeitsbedingungen verlangt. Als zentrale Beurtei-
lungskriterien der Arbeitsbedingungen gelten
Mindestjahreslohn, wochentliche Regelarbeitszeit
und Mindestferienanspruch. Sie gelten im Ubrigen
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auch fiir die Bereiche Telekommunikation und
Bahn. Um die Arbeitsbedingungen in diesen drei
Bereichen zu iiberwachen, setzte das Schweizer De-
partement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und
Kommunikation (UVEK) eine beratende, parita-
tisch aus Vertretern der Arbeitnehmerorganisa-
tionen, der Arbeitgeberverbdnde und der Bundes-
verwaltung besetzte Kommission ein. Sie berdt das
UVEK bei der Ausarbeitung und beim Vollzug der
gesetzlichen Auftrige zur Uberwachung der Ar-
beitsbedingungen in den genannten Bereichen,
insbesondere der Vorschriften gegen das Sozial-
dumping. Bei Bedarf gibt sie auch Empfehlungen
zur Entwicklung der Arbeitsbedingungen ab.

Bei den Schweizer Lizenznehmern gilt beziig-
lich der Einhaltung der brancheniiblichen Arbeits-
bedingungen das Deklarationsprinzip. Das heif3t,
dass in erster Linie die Lizenznehmer selbst in der
Pflicht stehen. Auf Hinweis Dritter oder gestiitzt
auf eigene Recherchen untersucht die Regulie-
rungsbehorde Verstofle gegen die branchentibli-
chen Arbeitsbedingungen und fiihrt gegebenen-
falls ein Verfahren durch.’

Angesichts der auch aus gesellschaftspoliti-
scher Sicht besorgniserregenden Entwicklung der
Beschiftigungsbedingungen im liberalisierten
Postdienstleistungsbereich und ihrer langfristigen
Folgen in Deutschland, ist eine Korrektur bisher
praktizierter Liberalisierungs- und Regulierungs-
praxis angesagt. Hier, wie auch in anderen deregu-
lierten Teilarbeitsmarkten, besteht eine der wich-
tigen Zukunftsfragen darin, wie 6konomische Ra-
tionalitdt durch rechtliche und soziale Vernunft
als Bestandteile einer Strategie der Entprekarisie-
rung gebdndigt werden kann. Insofern verweist
das Gutachten auch auf die Herausforderung ei-
ner sozialvertrdglichen Gestaltung von Liberali-
sierung in anderen vergleichbaren Monopolmark-
ten und gibt dazu Antworten und Anregungen.

Helmut Weber
Friedrich-Ebert-Stiftung
Wirtschafts- und Sozialpolitik

5 Siehe auch das Kapitel , Die Gewihrleistung branchentiblicher Arbeitsbedingungen im Postdienstleistungsbereich bei der Konzessionser-

teilung nach Schweizer Recht”, S. 75 im vorliegenden Gutachten.
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Das Wesentliche auf einen Blick

|. Das Ergebnis vorweg Wirtschaft und Technologie in der Pflicht, dem
abzuhelfen. Es ist gehalten, von der ihm zu-
1. Anlass fiir das Rechtsgutachten ist die zum stehenden Weisungsbefugnis gegeniiber der

1.1.2008 bevorstehende vollstindige Offnung
des deutschen Postmarktes fiir den Wettbe-
werb. Europa soll ein Jahr spéter folgen. Zu
befiirchten ist, dass die geplante Liberalisie-
rung zu einer erheblichen weiteren Zunahme
an instabilen und geringfiigigen Beschafti-
gungsverhaltnissen fiihrt. Vor diesem Hinter-
grund untersucht das Gutachten, welche Mog-
lichkeiten bestehen, um der in zahlreichen
empirischen Untersuchungen belegten Aus-
breitung niedrig entlohnter, geringfiigiger und
zumeist befristeter Beschiftigungsverhaltnisse
im Bereich der Postdienstleistungen entgegen
zu wirken.

. Das Gutachten kommt zum Ergebnis, dass die-
se Moglichkeit schon nach derzeit gegebener
Gesetzeslage besteht. Es kommt allerdings da-
rauf an, die Vorschrift tiber die sozialen Lizenz-
anforderungen in § 6 Abs. 3 S.1 Nr.3 Postge-
setz korrekt anzuwenden. Danach ist eine be-
antragte Lizenz zu versagen, wenn ,Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass der Antrag-
steller die wesentlichen Arbeitsbedingungen,
die im lizenzierten Bereich iblich sind, nicht
unerheblich unterschreitet.”

. Diese seit Dezember 1997 bestehende Vor-

schrift ist in der Praxis der Regulierungsbehor-
de (Bundesnetzagentur) bislang nicht beach-
tet worden. Sie ist trotz dramatischer Zunah-
me prekdrer Arbeitsbedingungen im Lizenz-
bereich des Postgesetzes bislang in keinem
einzigen Fall angewendet worden. Dies ist
rechtswidrig.

4. Die von der Regulierungsbehorde vertretene

Interpretation von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
tithrt zu einem kompletten Leerlauf dieser Be-
stimmung. Dies stellt einen klaren Gesetzes-
verstofy dar. Nach Ansicht des Gutachters ist
das verantwortliche Bundesministerium fiir

Bundesnetzagentur (BNetzA) Gebrauch zu ma-
chen. Inhalt der Weisung muss die Verpflich-
tung der BNetzA sein, ihre kiinftige Lizenzie-
rungspraxis an einem korrekten rechtlichen
Verstdndnis dieser Vorschrift auszurichten.

Il. Die wesentlichen Begriindungsschritte

Leerlaufen der Vorschrift Gber die sozialen
Lizenzanforderungen

5. DieRegulierungsbehorde (bis 2004: Die ,,Regu-
lierungsbehorde fiir Telekommunikation und
Post“, RegTD, seitdem BNetzA) hat in den ers-
ten 10 Jahren seit dem zum 1.1.1997 erfolgten
Inkrafttreten der Regelung des § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG die Vorschrift so ausgelegt, dass sie
in keinem einzigen Fall von ihr angewendet
werden musste.

6. Die BNetzA hat zwar auf der Basis des von ihr
in Auftrag gegebenen und im Mirz 2007 ver-
offentlichten Rechtsgutachtens von Prof. Dr.
Franz Jirgen Sdcker zur Auslegung von § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG (,Soziale Schutzstan-
dards im Postregulierungsrecht”, abrufbar auf
der Homepage der BNetzA) ihr Verstindnis
dieser Vorschrift gedndert und legt seitdem in
Teilen eine realistischere Auslegung zugrun-
de. Gleichwohl fiihrt auch diese Interpretati-
on zu dem Ergebnis, dass von der Bestimmung
auch weiterhin kein Gebrauch gemacht wer-
den kann.

7. Bis zum Januar 2007 hat die Regulierungsbe-
horde mit Riickendeckung durch die Mono-
polkommission und die damalige Bundesre-
gierung die Vorschrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG entgegen ihrer Entstehungsgeschichte
und ihrem offenkundigen Sinn und Zweck so
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verstanden, dass eine ,nicht unerhebliche”
Unterbietung der ,wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen” i. S. dieser Bestimmung in kei-
nem einzigen Fall festgestellt werden konnte.

7.1. Dies scheiterte zunédchst schon dar-
an, dass die Regulierungsbehorde ohne jeden
Anhaltspunkt im Wortlaut von § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG den Anwendungsbereich dieser Be-
stimmung eigenmachtig derart eingeschriankt
hat, dass fiir ,Newcomer“ im Wettbewerb
grofdziigige Ausnahmen bewilligt wurden. Die
BNetzA hat unterstellt, dass die Regelung auf
Kleinbetriebe i. S. von § 23 Abs.1 KSchG von
1999 und wiahrend ein- bis zweijdhriger ,An-
laufzeiten” nach Lizenzerteilung keine Anwen-
dung finde.

7.2. Die Interpretation von § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG durch die Regulierungsbehorde liefd
die Vorschrift aber auch fiir groflere Unter-
nehmen und nach Ablauf der , Anlaufzeit” in
ihrer praktischen Wirkung leerlaufen: Denn in-
folge ihrer Auslegung der Vorschrift erwies sich
die Bestimmung generell als nicht operabel.

7.2.1. Zwar ging die Regulierungsbehorde
in Ubereinstimmung mit der ganz iiberwie-
genden Auffassung in der juristischen Litera-
tur davon aus, dass als Mafistab der , Ublich-
keit“ der vom Lizenznehmer einzuhaltenden
Arbeitsbedingungen diejenigen der DP AG
(des nach Umsatz und Beschiftigtenzahl im
Lizenzbereich weitaus grofiten Arbeitgebers)
anzusehen seien.

7.2.2. Jedoch vermochte sie darin, dass
nach dem Gesetz die ,wesentlichen Arbeits-
bedingungen” einzuhalten sind, keine Bezug-
nahme auf einzelne, konkrete Regelungsin-
halte (wie z. B. die Lohnhohe, die Arbeitszeit
und die Dauer des Jahresurlaubs) zu erblicken.
Denn sie vertrat die Rechtsauffassung, dass die
Berticksichtigung einzelner Arbeitsbedingun-
gen wie etwa Arbeitslohn, Arbeitszeit, Urlaub
und Kiindigungsfristen weder mit dem Grund-
satz der Tarifautonomie noch mit dem der Ge-
werbe- und Vertragsfreiheit vereinbar sei.

7.2.3. Fehlte es somit schon mangels na-
herer Bestimmbarkeit der ,wesentlichen Ar-
beitsbedingungen” an jedem konkreten Be-
zugspunkt fiir die mogliche Handhabung der
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Vorschrift, so wurde ihre Nichtbeachtung
auflerdem noch dadurch gesichert, dass die
Erheblichkeitsschwelle fiir das Unterbieten die-
ser Arbeitsbedingungen, die ggf. eine Nichter-
teilung der beantragten Lizenz zur Folge haben
konnte, sehr hoch angesetzt wurde. Die von
kiinftigen Lizenznehmern zu unterlassende
,nicht unerhebliche” Unterschreitung dieser
Arbeitsbedingungen wurde erst bei einer Un-
terbietung um mindestens 20 % bejaht.

Wandlung der Rechtsauffassung der BNetzA
zu § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG?

8. Soweit die Rechtsauffassung der Regulierungs-

behorde bis zum Januar 2007. Welche Rechts-
auffassung die BNetzA derzeit pflegt, ist nicht
mit Sicherheit zu bestimmen. Klar ist ledig-
lich, dass nach ihrer derzeitigen Auffassung
die Vorschrift auch weiterhin keine prakti-
schen Konsequenzen fiir die Unterbindung
von Sozialdumping und prekdren Beschafti-
gungsverhaltnissen besitzt.

Das Gutachten von Prof. Sécker:
Die Neudefinition der ,,Ublichkeit”

9. Prof. Siacker tritt der von der BNetzA bisher

vertretenen Auslegung entgegen. Zu den ,we-
sentlichen Arbeitsbedingungen” rechnet er
nunmehr zutreffend das Arbeitsentgelt und
die Arbeitszeit sowie die Dauer des jdhrlichen
Urlaubs. Ein ,nicht unerhebliches” Unterbie-
ten dieser Bezugsgrofien sei — entgegen der In-
terpretation durch die BNetzA - bereits dann
anzunehmen, wenn diese Arbeitsbedingungen
um mindestens 10 % unterboten wiirden.

10. Kernpunkt des Gutachtens und — soweit er-

kennbar — auch der aktuellen Rechtsauffas-
sung der BNetzA ist aber die Abkehr vom bis-
herigen Verstindnis von Ublichkeit i. S. die-
ser Vorschrift. Entgegen der bislang ganz ein-
helligen Ansicht seien nicht etwa die fiir
vergleichbare Arbeitnehmer geltenden Arbeits-
bedingungen der DP AG der Bezugspunkt der
einzuhaltenden Arbeitsbedingungen. Viel-
mehr seien als tiblich anzusehen ,die Arbeits-
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11.

12.

bedingungen, die sich bei wettbewerblicher
Offnung des lizenzierten Bereichs in der Un-
ternehmenswirklichkeitin denlokalen Arbeits-
madrkten ergeben. Das sind die Arbeitsbedin-
gungen, die ein Arbeitgeber anbieten muss,
um Arbeitskréfte fiir die Austibung der Tatig-
keit des Einsammelns, Sortierens, Verpackens,
Weiterleitens und Auslieferns von Briefen ...
zu gewinnen.”

Diese Auslegung des Begriffs der ,, Ublichkeit
von Arbeitsbedingungen im Lizenzbereich ist
juristisch unzutreffend und fiihrt zur Verldnge-
rung der rechtswidrigen Praxis der Nichtbe-
achtung dieser Vorschrift durch die BNetzA.

11.1. Diese Interpretation des Ublich-
keitsbegriffs verkehrt die soziale Schutzfunk-
tion des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG in ein Gebot
zur Herstellung von Marktoffnung und Wett-
bewerb. Sie setzt auf die automatisch wirken-
den ,Selbstheilungskrifte“ von Markt und
Konkurrenz auch noch dort, wo diese evident
versagen.

11.2. Sie iiberdehnt die im Begriff der
,Ublichkeit“ enthaltene Entwicklungsoffen-
heit fir kinftige Marktverdanderungen. Da-
mit wird verkannt, dass das Kriterium der
Ublichkeit neben der in ihm enthaltenen
Zeitkomponente (was ist derzeit tiblich? Das
konnten bei Erlass der Vorschrift nur die Ar-
beitsbedingungen bei der DP AG sein) weiter-
hin durch eine Mengenkomponente (Markt-
anteil, Quote der beschiftigten Arbeitneh-
mer) bestimmt ist, die auf mehrheitlich prak-
tiziertes, tatsdchliches Verhalten abstellt.

11.3. Schlielich soll der Begriff der Ub-

lichkeit nach Sacker auch Subunternehmen
umfassen, obwohl diese nach der ausdriickli-
chen Regelung in § 5 Abs.2 Nr.1 PostG nicht
zum lizenzpflichtigen Bereich zdhlen und da-
mit nicht in den Anwendungsbereich der
Vorschrift fallen.
Im Ergebnis wird nach der von Sicker vertre-
tenen Umdeutung des Ublichkeitsbegriffs i. S.
des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG dieser Begriff be-
stimmt durch die faktisch uniiblichen und
normativ ungewollten (kiinftigen und lokalen,
prekdren) Arbeitsbedingungen. Das Uniibliche
und Ungewollte mausert sich zur Ublichkeit.

Nachtrag Anfang Juni 2007: Das WIK-
Gutachten: Fehlende Operationalisierbarkeit
des neu definierten Ublichkeitsbegriffs

13. Die von der BNetzA in Auftrag gegebene und
am 21. Mai 2007 der Presse vorgestellte Unter-
suchung des Wissenschaftlichen Instituts fiir
Infrastruktur und Kommunikationsdienste
(WIK-Studie) tiber , Arbeitsbedingungen im
Briefmarkt” (abrufbar auf der Homepage der
BNetzA) kommt zum Ergebnis, dass dieser
Begriff der , Ublichkeit” sich als Maf3stab der
Lizenzerteilung — zumindest derzeit — jegli-
cher praktischen Anwendung und Umsetzung
entzieht. Denn es fehle an einer hinreichend
genauen Datengrundlage fiir die Bestimmung
der Arbeitsbedingungen auf regionalen, gar
lokalen Arbeitsmdrkten: ,Zur Bestimmung
eines Maf3stabs zur Lizenziiberpriifung wire
eine genauere (und gerichtlich tiberpriifbare)
Bestimmung von regionalen Arbeitsbedin-
gungen erforderlich.” (S. 3). Erlduternd heif3t
es hierzu in Fn.7: , Nach Auskunft der Bun-
desagentur fiir Arbeit werden kombinierte
Lohndaten fiir Berufe und Branchen mogli-
cherweise ab Ende 2007 von der BA erhilt-
lich sein”.

Vereinbarkeit von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
mit héherrangigem Recht

14. Die Bestimmung des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
ist verfassungsgemdfl und europarechtskon-
form. Dieser mit der Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts tibereinstimmende Befund
des Gutachtens von Sidcker ist juristisch zu-
treffend.

Die Auslegung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
und die Umsetzungsverpflichtung der BNetzA

15. Nach rechtlich korrekter Auslegung der Rege-
lung in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG ist eine Li-
zenz ist zu versagen, wenn Lohnhohe, Arbeits-
zeit und Dauer des Jahresurlaubs (= die wesent-
lichen Arbeitsbedingungen) eines Antragstel-
lers um mehr als 10 % unterhalb der tariflichen

\ €
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16.

Regelungen fiir vergleichbare Arbeitnehmer
der Deutschen Post AG liegen (= wesentliches
Unterschreiten der im Lizenzbereich {ibli-
chen Arbeitsbedingungen).

Die zutreffende Lesart von § 6 Abs.3 S.1

Nr.3 PostG lautet demnach: ,Die Lizenz ist zu
versagen, wenn ...3. Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass der Antragsteller die fiir
die Mehrzahl der im lizenzierten Bereich be-
schiftigten Arbeitnehmer geltenden wesent-
lichen tariflichen Arbeitsbedingungen (das
sind: die Lohnhohe, die Arbeitszeit und die
Dauer des Jahresurlaubs) um mehr als 10 %
unterschreitet.” Bezugspunkt sind dabei, so-
lange die Mehrzahl der Arbeitnehmer im li-
zenzierten Bereich von der DP AG beschiftigt
wird, die tariflichen Regelungen der Beschif-
tigten der DP AG.
In dieser Auslegung ist die Bestimmung des
§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG einfach zu handha-
ben. Bezugsgrundlage sind der Entgelt- und
der Manteltarifvertrag bei der DP AG in ihrer
jeweils geltenden Fassung (Stand derzeit je-
weils 1.1.2007).

16.1. Briefzusteller sind tariflich eingrup-
piert in die Entgeltgruppe 3 des Entgelttarif-
vertrages DP AG.

16.2. Das tarifliche Referenzentgelt belauft
sich auf insgesamt 1977,91 €. Es setzt sich zu-
sammen aus dem Monatsgrundentgelt in Ho-
he von 1.697,91 €, monatisierten Jahreszah-
lungen in Hohe von 280,00 €, dem Urlaubsgeld
in Hohe von 332,34 €, einem 13. Monatsent-
gelt (1.697,91 €) und der Richtgrofle Leistungs-
lohn fiir Normalleister (1.329,72 €).

16.3. Umgerechnet auf den Monat ergibt
dies den tariflichen Referenzlohn von insge-
samt 1977, 91 €. Dieser darf von den Antrag-
stellern auf Lizenzerteilung gem. § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG um maximal 10 % unterschrit-
ten werden. Daraus resultiert ein monatliches
Mindestentgelt in Hohe von 1780,01 €.

16.4. Dieses liegt tiber dem gesamtdeut-
schen Niedriglohn von 1.633,00 €. Damit
verhindert die korrekte Auslegung und Hand-
habung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG, dass im
Bereich der Postdienstleistungen Dumping-
l6hne gezahlt werden.

17.

18.

19.

20.
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In dieser Interpretation gentigt die Vorschrift
rechtsstaatlichen Anforderungen an ihre Be-
stimmbarkeit. Das Vertrauen in die Fortset-
zung der bislang gesetzeswidrigen Praxis der
Regulierungsbehorde ist rechtlich nicht ge-
schiitzt.

Die BNetzA ist gesetzlich verpflichtet, die
Vorschrift in diesem Sinne auszulegen und
anzuwenden. Bei der Anwendung der Vor-
schrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG besitzt die
Regulierungsbehodrde weder ein Ermessen
noch einen Beurteilungsspielraum. Die Behor-
de ist gehalten, ihre Hinweise zur Lizenzertei-
lung sowie zur Erfassung und Kontrolle der
Einhaltung der ,wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen” entsprechend umzugestalten.

Eine parallele Bestimmung zur deutschen Re-
gelung in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG kennt das
Recht der Schweiz (§ 5 Abs.2 lit.b PostG). Dort
wird die Regelung ganz dhnlich wie hier ausge-
legt und angewendet. Im Ergebnis werden so
Dumpinglohne im Postbereich verhindert.
Auf der Basis des Gutachtens ergeben sich fol-
gende Gestaltungsvorschlidge:

20.1. Das verantwortliche Bundesminis-
terium fiir Wirtschaft und Technologie ist ver-
pflichtet, auf einer gesetzeskonformen Praxis
der Regulierungsbehorde zu bestehen. Es muss
seine Weisungsbefugnis gegeniiber der Bun-
desnetzagentur wahrnehmen.

20.2. Hilfsweise sollte der Gesetzgeber
den Wortlaut von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG im
Sinne der genannten Kriterien prazisieren.

20.3. Als denkbare weitere Alternativen
kommen in Betracht:

20.3.1. Der Abschluss eines fiir die gesam-
te Branche geltenden Flichentarifvertrags tiber
Mindestarbeitsbedingungen im Postdienstleis-
tungsbereich.

20.3.2. Eine Allgemeinverbindlicherkld-
rung der bei der Deutschen Post AG gelten-
den Tarifvertrage.

20.3.3. Eine Tariferstreckung durch Rechts-
verordnung des Bundesministers fiir Arbeit
und Soziales entsprechend der im Arbeitneh-
merentsendegesetz fiir das Baugewerbe getrof-
fenen Regelung in Bezug auf Mindestlohnsét-
ze (§1 Abs.3a AEntG).



Wirtschafts- und Sozialpolitik

Gutachten

|. Problemlage und Gutachtenfragestellung

1. Der Ausgangspunkt:
Die Regelungen in §§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3
und 2 Abs.2 Nr.5 PostG

Im Zuge der Privatisierung der Deutschen Post
wurde ein fiir den Bereich der Netzwirtschaft ein-
zigartiges Instrumentarium geschaffen: Die Bin-
dung einer gewerberechtlichen Erlaubnis an So-
zialkriterien. Die Erteilung von Lizenzen zur ge-
werbsméfigen Beférderung von Briefsendungen
mit einem Einzelgewicht von nicht mehr als
1000 Gramm istin §§ 5 ff. PostG vom 22.12.1997!
daran gekniipft, dass der Antragsteller neben den
ublichen gewerberechtlichen Voraussetzungen
der Leistungsfahigkeit, Zuverldssigkeit und Fach-
kunde ,die wesentlichen Arbeitsbedingungen,
die im lizenzierten Bereich {iblich sind, nicht we-
sentlich unterschreitet”. Wenn jedoch Tatsachen
vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass
eben dies der Fall ist, dann ist nach § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG die Lizenz zu versagen. Im tibrigen
wird in § 6 Abs.2 S.1 PostG darauf verwiesen, dass
bei der Lizenzerteilung die Regulierungsziele nach
§ 2 Abs.2 PostG ,,zu beachten” sind. Zu diesen Re-

1 BGBI. 15.3294.

gulierungszielen zdhlt nach § 2 Abs.2 Nr.5 PostG
u. a. ,die Beriicksichtigung sozialer Belange”.

Diese Regelungen im PostG haben im Kon-
text der Privatisierung der Nachfolgeunterneh-
men der Deutschen Bundespost und der Deut-
schen Bundesbahn keine Parallele: Weder bei der
Privatisierung des Telekommunikationsmarktes
oder des Postbankwesens noch bei derjenigen
der Deutschen Bundesbahn finden sich vergleich-
bare Vorschriften, die die Marktdffnung an die
,Berticksichtigung sozialer Belange” und die Er-
teilung von Lizenzen zur Gewerbeausiibung an
die Einhaltung der tiblichen Arbeitsbedingungen
kniipfen. Es verwundert deshalb nicht, dass der
Stellenwert und die Reichweite dieser , Sozialklau-
seln“ bei der Schaffung von Wettbewerbsstruk-
turen im Postdienstleistungsmarkt> von Anfang
an heftig umstritten waren?.

Die Bandbreite der zur Relevanz der Sozial-
klauseln vertretenen Positionen reicht von weit-
hin ,obsolet geworden“* und , verfassungswid-
rig”® bis hin zur These, dass sie rechtlich zuldssige
und verbindliche Maf3stidbe fiir etwaige Wettbe-
werber der Deutschen Post AG darstellen®.

Zum Begriff der Postdienstleistungen gibt das PostG in § 4 folgende Legaldefinition: ,Postdienstleistungen im Sinne dieses Gesetzes sind
folgende gewerbsmifig erbrachte Dienstleistungen: a) Die Beférderung von Briefsendungen, b) die Beférderung von adressierten Pake-
ten, deren Einzelgewicht 20 Kilogramm nicht tibersteigt, oder c) die Beférderung von Biichern, Katalogen, Zeitungen oder Zeitschriften,
soweit sie durch Unternehmen erfolgt, die Postdienstleistungen nach Buchstabe a oder b erbringen.”

Vgl. nur Gramlich, Ende gut, alles gut? - Anmerkungen zum neuen Postgesetz, NJW 1998, 866 und die kontroversen Positionen in den
hierzu erstellten Dissertationen bei Jochum, Zur Frage der Verfassungsmafigkeit des Lizenzversagungsgrundes § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG,
2001 und Luke, Soziale Standards bei der Post, 2002.

Luke, 2002, 182; eine lediglich untergeordnete Bedeutung besitzen die sozialen Belange auch nach Jochum, Zur Frage der Verfassungs-
mafigkeit des Lizenzversagungsgrundes § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG, 2001, S. 68 ff. 80.

Gramlich , NJW 1998, 866 ff., 868 f.; von Seiten der FDP-Fraktion wurden bereits wahrend der Gesetzesberatungen verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die Sozialklausel des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG mit Blick auf Art. 12 GG angefiihrt, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht
des Ausschusses fiir Post und Telekommunikation, BT-Drs. 13/8702, S.35; Beitrag des Abgeordneten Stadler, Plenarprot. 197. Sitzung des
13. Dt. Bundestages v. 9.10.1007, S.17789; eine Fiille von Verfassungsverstof3en reklamierte fiir die Verlingerung der der DP gem. Art. 143
b Abs.2 S.1 GG, § 51 PostG verliehenen Exklusivlizenz tiber den 31.12.2002 hinaus Scholz, Rechtsgutachten zur weiteren Privatisierung
und Deregulierung des deutschen Postwesens, insbesondere zur verfassungsrechtlichen Begrenzung der Exklusivlizenz im Sinne des § 51
PostG, 2001, S. 85 ff.

Sdcker, Soziale Schutzstandards im Postregulierungsrecht, Rechtsgutachten im Auftrag der BNetzA, Berlin, Jan. 2007, S. 18 ff., 39; das
BVerfG v. 7.10.2003 - 1 BvR 1712/01 - hat die Verldngerung der Exklusivlizenz der DP AG auch tiber den 31.12.2002 hinaus entgegen
Scholz (Fn.5) ausdriicklich als verfassungskonform beurteilt.
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Dieser Streit ist nicht nur von historischem
Interesse: Jedes Mal, wenn bislang rechtlich gesi-
cherte Exklusivrechte der Deutschen Post AG aus-
zulaufen drohen, entbrennt er erneut’. Aktuell ist
dies deshalb der Fall, weil nach der derzeit giil-
tigen Fassung von § 51 S.1 PostG entsprechend
dem 1. und 3. Gesetz zur Anderung des PostG# die
derzeit noch bestehende gesetzliche Exklusivli-
zenz fiir ,Briefsendungen und adressierte Kata-
loge, deren Einzelgewicht bis zu 50 Gramm und
deren Einzelpreis weniger als das Zweieinhalb-
fache des Preises fiir entsprechende Postsendun-
gen der untersten Gewichtsklasse betrdgt, ge-
werbsmidflig zu beférdern” (§ 51 S.1 PostG) bis
zum 31.12.2007 beffristet ist.

Dieser Regelung zufolge wird mit dem
1.1.2008 der gesamte Sektor der Postdienstleis-
tungen dem Wettbewerb geoffnet, allein gesteu-
ert durch die GesetzmdfSigkeiten des Marktes und
die MafSnahmen der Regulierungsbehirde, die Bun-
desnetzagentur fiir Elektrizitdt, Gas, Telekommu-
nikation, Post und Eisenbahnen (im Folgenden:
Bundesnetzagentur, BNetzA, bis zum 13.7.2005
Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und
Post, RegTP).

Ein derartiger Umbruch der gesetzlichen Rah-
menregulierung im Bereich des Postwesens wirft
ein zweifaches Problem auf: Zum einen, wie der
Bund seiner Infrastrukturgewdhrleistungsverpflich-
tung gem. Art. 87 f. Abs.1 GG nachkommen kann,
wonach er (nach Mafdgabe eines zustimmungsbe-
dirftigen Bundesgesetzes) ,im Bereich des Post-
wesens ...flichendeckend angemessene und aus-
reichende Dienstleistungen” zu gewdhrleisten

Friedrich-Ebert-Stiftung

hat. Und zum anderen, welche Auswirkungen der
unbeschrdnkte Wettbewerb auf den gem. §§ 6
Abs.2 S.1, 2 Abs.2 Nr.5 PostG regulatorisch gebo-
tenen Schutz der sozialen Belange, namentlich der
ywesentlichen Arbeitsbedingungen” der Arbeitneh-
mer, die im Lizenzbereich iblich sind (§ 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG), haben wird.

Im Zentrum der Gutachtenthematik steht die
Untersuchung der zweiten Fragestellung nach
den Auswirkungen der vollstindigen Marktoff-
nung auf den Schutz der sozialen Belange der Ar-
beitnehmer. Um diese Problematik ndher zu be-
leuchten, ist zundchst ein Blick auf die Geschichte
der Postreform sowie die Konzeption des PostG und
seine Entwicklung und Handhabung in der Praxis er-
forderlich. Im Anschluss daran soll die Marktent-
wicklung im Wettbewerbsbereich der Postdienstleistun-
gen kurz dargestellt werden. Dies erfolgt unter Be-
zugnahme auf die Berichte der Bundesnetzagentur
und der Monopolkommission sowie auf aktuelle
empirische Untersuchungen. Dabei verdienen auf-
grund ihrer vorbildlichen wissenschaftlichen Me-
thodik der Datenerhebung und -analyse bereits
an dieser Stelle die beiden im Jahr 2006 publi-
zierten Analysen der Input Consulting GmbH be-
sondere Erwdhnung’.

2. Geschichte der Postreform

Es ist hier nicht erforderlich, die Geschichte der
Postreform im Detail nachzuzeichnen!. Fiir un-
sere Zwecke gentigt es, holzschnittartig die we-
sentlichen Etappen zu skizzieren:

7 Vgl. Sdcker, Gutachten 2007, S.14; Presseberichten zufolge wurden im Frithjahr 2007 im politischen Raum sowohl die Verlingerung der
verbliebenen gesetzlichen Exklusivlizenzen der DP AG tiber den 31.12.2007 hinaus (der Vorstof§ ging 1t. NWZ v. 23.3.2007, S.23 vom
Bundesminister fiir Arbeit und Soziales, Franz Miintefering, aus; Unterstiitzung fand er bei Finanzminister Peer Steinbriick 1t. FAZ v.
23.3.2006, S.11; dagegen erkldrte der Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie, Michael Glos, dass er an dem fiir Ende 2007 vor-
gesehenen Auslaufen des Briefmonopols der DP AG festhalten wolle, Handelsblatt v. 22.3.2007, S.4; generell auf Skepsis stief} der Vorstof3
zur Verlangerung der Exklusivlizenz bei Reprasentanten der Unionsfraktionen, vgl. den Bericht in NWZ v. 23.3.2007, S.23) als auch die
Bekdmpfung von ,,Lohndumping” im Briefdienst durch die Festschreibung brachenweiter Standards (so die Ankiindigung des Bundesmi-
nisters fiir Arbeit und Soziales, Franz Miintefering, 1t. Der Tagesspiegel v. 29.1.2007) diskutiert.

Durch das 1. G zur Anderung des PostG v. 2.9.2001, BGBI 1 5.2271, wurde die ExKlusivlizenz bis zum 31.12.2007 verlangert und durch
das 3. G zur Anderung des PostG v. 6.8.2002, BGBI I 5.3218, die stufenweise Absenkung der Gewichts- und Preisgrenze der gesetzlichen
Exklusivlizenz entsprechend den Vorgaben der zum 5.7.2002 in Kraft getretenen Anderungsrichtlinie 2002/39/EG der EU (ABI. L 176/21)
zum 1.1.2003 auf 100 Gramm bzw. das Dreifache des Standardtarifs und zum 1.1.2006 auf 50 Gramm bzw. das Zweieinhalbfache des
Standardtarifs angeordnet.

Im Gleichklang?, 2006; ferner Liberalisierung, 2006.

o

el

10 Dazu ausfiihrlich Jochum, 2001, S.39 ff.; Luke, 2002, S.26 ff., 40 ff., 61 ff.; Pfeffermann/Kiihn, in: Badura/v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/

Stern (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum PostG, 2. Aufl., 2004, § 1. Einfithrung; zum Weg von der Postreform I zur Postreform II vgl.
Kiihn, Die Reformen der deutschen Bundespost — ein langwieriger, aber erfolgreicher Prozess, in: Biichner (Hrsg.), Post und Telekommuni-
kation. Eine Bilanz nach 10 Jahren Reform, 1999, S.3 ff.; zur Postreform II von 1994 eingehend Biichner, Vom Monopol zum Wettbewerb,
in: dgl.(Hrsg.), Post und Telekommunikation. Eine Bilanz nach 10 Jahren Reform, 1999, S.37 ff. sowie Fangmann/Lorcher/Scheurle/Schwemm-
le/Wehner, 1996; ein knapper Aufriss ferner bei v. Danwitz, Alternative Zustelldienste und Liberalisierung des Postwesens, 1999, S.1 ff.
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Mit der Postreform I vom 8.6.1989'! erfolgte
zundchst die rechtliche Verselbstindigung und
Ausgliederung des Sondervermogens der Deut-
schen Bundespost aus dem Bundesvermogen in
drei teilrechtsfihige offentliche Unternehmen bei
gleichzeitiger Trennung des hoheitlichen, dem
Bund vorbehaltenen Bereichs, vom betrieblich-
unternehmerischen Bereich.

Kern der sog. Postreform 1l mit dem Postneu-
ordnungsgesetz vom 14.9.1994'> war die Um-
wandlung der offentlich rechtlichen Postunter-
nehmen in selbstdndige Aktiengesellschaften und
damit in private Rechtsform unter endgiltiger
Abstreifung ihrer Behordenstruktur zugunsten ei-
ner unternehmerischen Betriebsfithrung. Gleich-
zeitig wurden durch Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes vom 30.8.1994! Art. 78 f. GG (Pri-
vatisierung und Infrastruktursicherungsauftrag)
und Art. 143b GG (Umwandlung des Sonderver-
mogens Deutsche Bundespost in ein privates Un-
ternehmen bei gleichzeitiger Moglichkeit der
Verleihung von Ausschliefdlichkeitsrechten fiir
eine Ubergangszeit, materielle Privatisierungs-
sperre fiir 5 Jahre, Beamtentiberleitung) geschaf-
fen, weil nach allgemeiner Auffassung der bis da-
hin geltende Art. 87 Abs.1 GG ein Verbot der Pri-
vatisierung der Organisation der Bundespost
enthielt'.

Als Postreform III wird die Verabschiedung
des neuen PostG v. 22.12.1997" bezeichnet. Da-
durch wurde - anders als im Telekommunika-
tionsbereich'¢ — die zeitlich gestreckte und sach-
lich begrenzte Offnung des Postwesens fiir private
Wettbewerber vorgesehen. Nach der zwischen-
zeitlich verlingerten Laufzeit der in ihrem Um-
tang verringerten Ausschlieflichkeitsrechte iiber
den 31.12.2002 hinaus bis zum 31.12.2007 steht
die vollstindige Wettbewerbsoéffnung des Post-
dienstleistungssektors demnéchst bevor.

3. EU-Vorgaben und die Konzeption der
Postreform Ill nach dem PostG von 1997

Die unterschiedliche Geschwindigkeit der voll-
stindigen Marktoffnung im Bereich von Telekom-
munikation und Postwesen geht auf Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts zuriick. Die gemeinschafts-
rechtlichen Initiativen zur Deregulierung im Be-
reich des Postwesens erfolgten erst mit einer Ver-
zbgerung von ca. 5 Jahren gegeniiber denen im
Telekommunikationssektor. Dort war die Beseiti-
gung verbliebener Monopolrechte bereits zum
1.1.1998 zwingend vorgesehen.!’

Die Bundesrepublik Deutschland hat die Ini-
tiative der EU zur Marktoffnung und zur Einfiih-

11 Poststrukturgesetz v. 8.6.1989, BGBI I S.1026; dazu eingehend Fangmann/Scheurle/Schwemmle/Wehner, Handbuch fiir Post und Tele-

kommunikation. Poststrukturgesetz, 1990.
12 BGBIS.2325.
13 BGBI1S.2245.

14 Blanke/Sterzel, Ab die Post? Die Auseinandersetzung um die Privatisierung der Deutschen Bundespost, KJ 1993, 278; Rofinagel/Wedde,
Die Reform der Deutschen Bundespost im Lichte des Demokratieprinzips, DVBI 1998, 562.

15 BGBI. 15.3294.

16 Hier wurde die Beseitigung verbliebener Monopolrechte bereits durch das Telekommunikationsgesetz (TKG) v. 25.7.1996, BGBL15.1120,

17

und das hierzu erlassene Begleitgesetz v. 17.12.1997, BGBI I S.3108, bewirkt, vgl. Gramlich, NJW 1998, 866, 867 sowie Geppert/Ruhle/
Schuster, Handbuch Recht und Praxis der Telekommunikation, 2. Aufl. 2002, S.147 ff.

Den Ausgangspunkt auf dem Telekommunikationssektor bildete das ,Griinbuch tiber die Entwicklung des gemeinsamen Marktes fiir Tele-
kommunikationsdienstleistungen und Telekommunikationsgerdte” (KOM (87), 290 endg.). Die Deregulierung auf dem Gebiet der Post-
dienstleistungen wurde angestofien durch das 5 Jahre spater aufgelegte ,Griinbuch tiber die Entwicklung des Binnenmarktes fiir Postdiens-
te” v. 11.6.1992 (KOM (91), 476 endg.); die Details der Marktoffnung und Deregulierung wurden im Telekommunikationsbereich durch
eine Fiille von RL, Entscheidungen, Empfehlungen und Beschliisse der Europdischen Kommission bzw. des Europdischen Rates geregelt,
deren Verabschiedung ziigig erfolgte, vgl. die Darstellung — bis 1996 — bei Fangmann/Lorcher/Scheurle/Schwemmle/Wehner, 1996, S. 291 ff.,
314 ff. sowie — mit Schwerpunkt auf dem regulatory review seit 1999 — bei Geppert/Ruhle/Schuster, 2002, S.25 ff.; Badura, Unternehmens-
wirtschaftlichkeit und Infrastrukturgewahrleistung im Bereich des Postwesens — Ausgleichfonds, Exklusivlizenz und offener Netzzugang bei
Universaldienstleistungen, ArchPT 1997, 277 ff. und Biichner, Vom Monopol zum Wettbewerb, in: dgl. (Hrsg.), Post und Telekommunika-
tion. Eine Bilanz nach 10 Jahren Reform, 1999, S.37 f. und 46 f. Demgegeniiber wurde fiir den Bereich der Postdienstleistungen eine gemein-
schaftsrechtlich verbindliche Rechtsgrundlage zur Marktoffnung erst mit der RL 97/67/EG v. 15.12.1997 iiber ,gemeinsame Vorschriften
fiir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und der Verbesserung der Dienstequalitat” — ABL L. 15v. 21.1.1998,
S.14 - geschaffen.
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rung von Wettbewerbsstrukturen im Bereich des
Postwesens im Vergleich mit der Mehrzahl der
anderen Mitgliedstaaten der EU ziigig und vergleichs-
weise strikt umgesetzt.'® Dabei folgte der deutsche
Gesetzgeber auch in konzeptioneller Hinsicht weit-
gehend den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts.
Nach § 1 PostG vom 22.12.1997'° besteht der
Zweck des Gesetzes darin, , durch Regulierung im
Bereich des Postwesens den Wettbewerb zu for-
dern und flichendeckende und ausreichende
Dienstleistungen zu gewdhrleisten.” Das Gesetz
verfolgt die Strategie von Marktdffnung und
Wettbewerb bei gleichzeitiger Sicherung der Ver-
sorgung mit ,flichendeckend angemessenen und
ausreichenden” Postdienstleistungen mit dem
Mittel der Regulierung. Dieser Sicherungszweck be-
steht gleichrangig neben dem Wettbewerbszweck.
Die Regulierung ist nach § 2 PostG eine hoheit-
liche Aufgabe des Bundes, wobei dieser gem. § 2
Abs.2 PostG mittels der Regulierung die dort in
Nr.1 bis 5 aufgezdhlten Ziele verfolgt. In diesem
Kontext werden wiederum neben der ,,Wahrung
der Interessen der Kunden” und des Postgeheim-
nisses (Nr.1) die ,Sicherstellung eines chancen-
gleichen und funktionsfihigen Wettbewerbs,
auch in der Fliche, auf den Mirkten des Postwe-
sens” (Nr.2) und die ,Sicherstellung einer fla-
chendeckenden Grundversorgung mit Postdienst-
leistungen zu erschwinglichen Preisen (Univer-
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saldienst)” (Nr.3) sowie zusdtzlich in Nr. 5 die
»Berticksichtigung sozialer Belange” angefiihrt.

Dieser gesetzgeberischen Intention entsprach
eine sachlich beschrinkte und zeitlich gestreckte Stra-
tegie der Marktoffnung, durch die dem ehemaligen
Monopolisten, der DP AG, fiir eine zundchst bis
Ende 2002 begrenzte, sodann durch das 1. Gesetz
zur Anderung des PostG v. 2.9.2001% bis zum 31.
12.2007 verlidngerte Ubergangsperiode bestimmte,
sich im Zeitablauf sachlich vermindernde Exklusiv-
rechte (= gesetzliche Exklusivlizenz, § 51 S.1 PostG)
zugewiesen wurden.?!

Das Gegenstiick zu den AusschliefSlichkeits-
rechten bildet die in § 52 PostG der DP AG aufer-
legte Verpflichtung zur Leistung von Universal-
diensten, einer Grundversorgung in der Fldache
gem. Art.87 f. GG, §§ 11 ff. PostG bei gleichzeitig
strikter Entgeltkontrolle nach § 19 ff. PostG fir
samtliche, lizenzpflichtigen“Postdienstleistungen,
,sofern der Lizenznehmer auf dem betreffenden
Markt marktbeherrschend ist” (§ 19 S.1 PostG).
Inhalt und Umfang der postalischen Grundver-
sorgung wurde nadher in der gem. § 11 Abs.2 PostG
erlassenen Post-Universaldienstleistungsverord-
nung (PUDLV) v. 15.12.199922 bestimmt, die Kon-
kretisierung der im PostG benannten Verfahren
und Maflstibe der Entgeltregulierung von Post-
dienstleistungen erfolgte durch die Post-Entgeltre-
gulierungsverordnung (PEntgV) v. 22.11.1999%.

18 Die Umsetzung der EG-R197/67/EG v. 15.12.1997 erfolgte nahezu zeitgleich durch das PostG v. 22.12.1997, womit buchstéblich in letzter
Minute das nachtrédglich durch § 31 Postneuordnungsgesetz von 1989 auf den 31.12.1997 befristete PostG v. 28.7.1969, BGBI I 5.1006,
aufler Kraft trat; detaillierte Angaben zur raschen Marktoffnung in Deutschland - bei gleichzeitig geringen Autorisierungsschwellen fiir
den Markzutritt privater Wettbewerber und hohen Regulierungsauflagen gegeniiber dem fritheren Monopolisten, der DP AG, — enthélt
die Analyse von Geschwindigkeit und Stand der Liberalisierung in zentralen EU-Mitgliedstaaten in der Studie: Input Consulting, Im
Gleichklang? 2006, S.16 ff.; vgl. ferner Biichner, Vom Monopol zum Wettbewerb, in: dgl. (Hrsg.), Post und Telekommunikation. Eine
Bilanz nach 10 Jahren Reform, 1999, S.37 ff., 53 sowie Monopolkommission, Sondergutachten 2003, S. 143; Scholz, Rechtsgutachten,

2001, S. 8.
19 BGBI. 15.3294.
20 BGBI1S.2271.

21 Im PostG von 1997 betrug die Gewichtsgrenze bei der Exklusivlizenz zunidchst , weniger als 200 Gramm*“ und reichte ,bis zum Fiinffa-
chen des Preises” fiir entsprechende Postsendungen der untersten Gewichtsklasse. Damit lag sie noch deutlich unterhalb der vom EG-
Recht vorgesehenen Obergrenze von 350 Gramm (Rl 97/67/EG v. 15.12.1997, ABI L 15/14, Art.7 Abs.1 und Erwédgungsgrund 17). Gleich-
wohl wurde die Einrdumung dieses Ausschliellichkeitsrechts in der Literatur teilweise als verfassungsrechtlich bedenklich angesehen, so
Gramlich, NJW 1998 S.866 ff., 867, 869, eine Position, die durch die Entscheidung des BVerfG v. 7.10.2003 - 1 BvR 1712/01 - zurtickge-
wiesen wurde. Die Grenzen der Ausschliefdlichkeitsrechte in § 51 S.1 PostG wurden entsprechend europarechtlichen Vorgaben (Art.1 (1)
RL 2002/39/EG v. 10.6.2002 zur Anderung der Liberalisierungs-RL Postdienste 97/67/EG) durch das 3. Gesetz zur Anderung des PostG v.
16.8.2002, BGBI I $.3218 sodann sukzessiv herabgesetzt (vgl. oben Fn.8).

22 BGBI1S.2418.
2

w

BGBI 1.2386; zur Darstellung dieser regulatorischen Rahmenbedingungen vgl. eingehend Monopolkommission, Sondergutachten 2001

gem. § 81 Abs.3 TKG und § 44 PostG, ,Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsicherheit und Stillstand”,
S. 162 ff., Sondergutachten 2003 ,Wettbewerbsintensivierung in der Telekommunikation - Zementierung des Postmonopols“, S.121 ff.,
126 ff. und Sondergutachten Post 2005: ,, Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2005: Beharren auf alten Privilegien®, S.15 ff.
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Ausgenommen aus dem Bereich der Exklusiv-
rechte sind qualitativ neuartige Dienstleistungen
und solche, die im Hinblick auf ihre Art nicht
zum Universaldienst rechnen?.

Lizenzpflichtig ist nach § 5 Abs.1 PostG die ge-
werbsmiifSige Beforderung von Briefsendungen bis
inklusive 1.000 Gramm, wobei in Abs.2 von § 5
PostG Ausnahmen von der Lizenzpflicht erdffnet
werden, z. B. fiir Erfiillungs- und Verrichtungsge-
hilfen, die ein Lizenznehmer bei der Briefbeforde-
rung einsetzt (Nr.1) sowie fiir Kurierdienste, die
zur Beforderung von Briefsendungen eingesetzt
werden (Nr.3).

Nach der Gesetzeslage ist es demnach keines-
wegs so, dass der Wettbewerbsbereich in vollem Um-
fang aufSerhalb der der Post AG vorbehaltenen Exklu-
sivrechte erdffnet ist und sich in einen lizenzpflich-
tigen und in einen nicht lizenzpflichtigen Bereich
zweiteilt. Die Lage ist komplizierter: In Uberein-
stimmung mit Art. 143 b Abs.2 GG und den Vor-
gaben der RL 97/67EG?* werden der DP AG zu-
ndchst Exklusivrechte eingerdumt: Diese dienen
vor allem der finanziellen Kompensation fiir die
auch weiterhin von ihr gem. § 52 PostG zu er-
bringenden Universaldienstverpflichtungen und
der Sicherung der von ihr zu tragenden besonde-
ren finanziellen und sozialen Verpflichtungen,
namentlich der Pensionslasten fiir die auf die DP
AG tbergeleiteten Beamten.? Sowohl der Lizenz-
bereich wie auch derjenige der der DP AG zuge-
wiesenen gesetzlichen Exklusivrechte sind durch
unsystematische?” Ausnahmen ,durchlochert”.
Dadurch sind jeweils — z. T. auf rechtlich wenig
gesicherter Grundlage — Teilmarkte entstanden, auf
denen sich wettbewerbliche Strukturen entfalten
konnten.

In diesem Sinne hat der Gesetzgeber
a. eine generelle Marktoffnung fiir bestimmte

Leistungen im Bereich der Postdienstleistun-

gen i. S. von § 4 PostG, soweit sie nicht zum
lizenzpflichtigen Bereich gem. § 5 Abs.1 PostG
gehoren, verfiigt,

b. auch die Beférderung von ,an sich” lizenz-
pflichtigen Briefsendungen nach § 5 Abs.2
Nr.1 — 3 PostG generell von der Lizenzpflicht
ausgenommen und damit einem ungehinder-
ten Wettbewerb geoffnet,

c. auch den Bereich der der D Post AG vorbe-
haltenen Exklusivrechte z. T. weitreichend ein-
geschrinkt und so — nach Mafigabe erteilter
Lizenzen — dem Wettbewerb zugidnglich ge-
macht (§ 51 S.2 Nr.2 — 8 PostG). Dies gilt z. B.
fiir ,qualitativ hoherwertige Dienstleistun-
gen” gem. § 51 S.2 Nr.4 PostG, fiir Einliefe-
rungsdienste bei Annahmestellen der DP AG
(§ 51 S.2 Nr.5 PostG) und Abholdienste aus
Postfachanlagen (§ 51 S.2 Nr.6 PostG), fiir die
Beforderung von ins Ausland abgehenden
Briefsendungen (§ 51 S.2 Nr.7 PostG) sowie
fiir die Beférderung von Briefsendungen aus
dem Ausland zu den fiir internationale Brief-
sendungen zustindigen Annahmestellen der
DP AG (§ 51 S.2 Nr.8 PostG)

und im tibrigen

d. die lizenzpflichtigen Dienstleistungen generell
unter einen nach Mafigabe verwaltungsver-
fahrensrechtlicher Vorgaben i. S. von § 9 ff.
VwWVIG zu erteilenden Lizenzvorbehalt gestellt.

Daraus sind fiir die hier zu behandelnde Gutach-

tenfragestellung zwei wichtige Schlussfolgerun-

gen zu ziehen:

1. Das Erfordernis der Lizenzerteilung besteht unab-
héingig von der gesetzlichen Exklusivlizenz gem.
§ 51 5.1 PostG. Auch wenn die Exklusivlizenz
nach dieser Bestimmung zum Ende des Jah-
res 2007 auslduft, besteht das Erfordernis der
Lizenzierung weiterhin. Etwaige Schlussfol-
gerungen aus diesem Gutachten betr. die so-

24 §§ 5 Abs.2, 51 S.2 PostG, ausdriicklich zugelassen in Erwadgungsgriinde 18 und 21 der RL 97/67EG v. 15.12.1997, ABI L 15/14.

25 v.15.12.1997, ABI L 15/14, Erwdgungsgrund 16.

26 Vgl. BVerfG v. 7.10.2003 - 1 BvR 1712/01: Die Befugnis zur gesetzlichen Einraumung von Ausschlief}lichkeitsrechten an die DP AG durch
Art. 143 b Abs.2 S.1 GG und deren Verldngerung tiber die in § 51 Abs.1 S.1 PostG zundchst vorgesehene Frist vom 31.12.2002 hinaus bis
zum 31.12.2007 ist vom BVerfG mit dieser Entscheidung als grundgesetzkonform beurteilt worden; eingehend hierzu bereits zuvor

v. Danwitz, 1999, S.128 ff.
2

~N

In zeitlicher Hinsicht kommt eine Uberschneidung der Ausnahmeregelungen (von der Lizenzpflicht gem. § 5 Abs.2 PostG und von den

AusschlieBlichkeitsrechten gem. § 51 S.2 PostG) nur wihrend der Dauer der Ubergangszeit, in der die DP AG gem. § 51 PostG ExKlusiv-
rechte besitzt, in Betracht. In sachlicher Hinsicht gehen einige der in § 5 Abs.2 PostG statuierten Ausnahmen bereits auf frithere Vorbilder
zuriick und Ausnahmen, die schlie8lich in § 51 S.2 PostG geregelt wurden, sollten nach den urspriinglichen Planen der Bundesregierung
zundchst in § 5 Abs.2 PostG aufgenommen werden (so z.B. der Dokumentenaustauschdienst in § 5 Abs.2 Nr.4 des Regierungsentwurfs,

jetzt § 51 S.2 Nr.2 PostG), vgl. v. Danwitz, 1999, S.122 ff., 126 f.
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zialen Lizenzvoraussetzungen nach § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG sind demnach nicht auf den
Zeitraum bis zum Ablauf des Jahres 2007 be-
schréankt.

2. Der Lizenzvorbehalt®® gilt grundsitzlich auch
fiir die Titigkeiten der DP AG und zwar auch
dort, wo sie — jenseits der ihr erteilten gesetz-
lichen Exklusivlizenz — Universaldienstleis-
tungen erbringt. Die Lizenz ist eine Marktzu-
gangsvoraussetzung im lizenzierten Bereich;
es handelt sich um ein Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt (nach Maf3gabe einer ex-ante Kon-
trolle)®. Die Lizenzerteilung liegt weder im
Ermessen der Regulierungsbehorde noch
steht ihr hierbei — wie etwa bei wertenden
Entscheidungen - ein Beurteilungsspielraum
zu*®. Es handelt sich vielmehr um eine ge-
bundene Erlaubnis der Regulierungsbehorde
(BNetzA). Sie ist ein begiinstigender Verwal-
tungsakt. Auf ihre Erteilung besteht grund-
satzlich ein offentlich-rechtlicher Rechtsan-
spruch, sofern der beabsichtigten Gewerbe-
ausiibung keine Versagungsgriinde entgegen
stehen3!.

4. Marktentwicklung
im Wettbewerbsbereich der
Postdienstleistungen

Zum Verstdndnis der Entwicklung auf dem Markt
an Postdienstleistungen ist es erforderlich, sich
kurz die wesentlichen Parameter dieses Marktes vor
Augen zu fithren: Die Marktanteile der mit der DP
AG als Inhaberin von Exklusivrechten konkur-
rierenden Unternehmen, die Preisentwicklung und
Arbeitsbedingungen.

Friedrich-Ebert-Stiftung

4.1. Marktanteile

Die im Wettbewerbsbereich der Postdienstleis-
tungen tatigen Konkurrenzunternehmen der DP
AG haben ihre Umsidtze und Marktanteile seit
1998 kontinuierlich vergrofiern konnen. Ihr An-
teil am Gesamtmarkt, bestehend aus dem Brief-
markt sowie dem Kurier-, Express- und Paketmarkt
(KEP-Markt), ist allerdings noch immer relativ
gering. Er stieg von 0,8 % im Jahr 1998 auf 6,9 %
im Jahr 2005. Trotz fortschreitender Liberalisie-
rung — tiber 75 % des Postmarktes, der gesamte
KEP-Markt und Teile des Briefmarktes sind bereits
dem Wettbewerb geoffnet —, wird die DP AG nach
Schitzungen der BNetzA3®? auch im Jahr 2006 ei-
nen Marktanteil von knapp 91 % behaupten, ob-
wohl der Umfang des der DP AG durch die ge-
setzliche Exklusivlizenz gem. § 51 Abs.1 S.1 PostG
vorbehaltenen Monopolbereichs im Jahr 2006 nur
noch ca. 60 % des Umsatzvolumens im Briefbereich
betragt. Damit bestétigt sich die auch in anderen
Mitgliedstaaten der EU gemachte Erfahrung, dass
die Marktoffnung durch verdnderte rechtliche
Rahmenbedingungen keineswegs mit einem ent-
sprechenden Gleichlauf der faktischen Wettbe-
werbssituation einher geht®.

Immerhin besafien in Deutschland die Wett-
bewerber der DP AG auf dem Teilmarkt, der dem
Wettbewerb geoffnet ist, im Jahr 2005 bereits ei-
nen Marktanteil von 16,8 %. Dabei zeichnet sich
eine deutliche Verschiebung der Geschéftsberei-
che dieser Lizenzunternehmen ab: ,Wihrend
noch vor wenigen Jahren die Beférderung von
Briefsendungen oberhalb der Gewichtsgrenzen
des reservierten Bereichs (Massensendungen und
Sendungen tiber 100 Gramm, seit 1.1.2006 iiber
50 Gramm) den Grofsteil der von den Post-Wett-

28 Detaillierte Darstellung von Art und Inhalt der von der BNetzA vergebenen A- bis H-Lizenzen in: Monopolkommission. Sondergutachten
2005: ,Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2005: Beharren auf alten Privilegien”, S.5 f.
29 Zur Rechtsnatur der Lizenzerteilung ausfiihrlich v. Danwitz, 1999, 105 ff.

30 OVG Miinster v. 7.12.2005 — Az: 13 A 711/02, BeckRS 2006 20060V.

31 Badura in: Beck’scher Kommentar zum PostG, 2. Aufl., Miinchen 2004, § 6 Rn.1, 16; Herdegen in: Beck’scher Kommentar zum PostG, 2.
Aufl., Miinchen 2004, § 51 Rn.52 und 142; OVG Minster v. 7.12.2005 - 13 A 711/02 —, BeckRS 2006/20060.

32 Jahresbericht 2006 S.115.

33 Vgl. Input Consulting, Im Gleichklang? 2006, S.4: ,Einerseits gibt es Lander, in denen trotz kompletter rechtlicher Beseitigung eines re-
servierten Bereichs kein wahrnehmbarer Wettbewerb im Briefmarkt existiert, auf der anderen Seite stehen in einzelnen Landern, die sich

fiir die Beibehaltung eines reservierten Bereichs entschieden haben, mit Monopolrechten ausgestattete Incumbents im Briefmarkt gleich-
wohl unter ernsthaftem Konkurrenzdruck. De jure moglich ist Konkurrenz innerhalb des — nach den Vorgaben der EU-Postdienstericht-
linie — reservierbaren Bereichs aufgrund der kompletten Abschaffung von Monopolrechten in Finnland, Grof8britannien und Schweden,
wobei diese De-jure-Liberalisierung bis dato weder in Finnland noch in Grofbritannien mit einer entsprechenden De-facto-Marktoff-
nung einhergeht”; der Befund wird bestatigt in: Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2006, S. 114.
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bewerbern erzielten Umsidtze ausmachte, fokus-
sieren sich die neuen Briefdienstleister mittler-
weile zunehmend auf Briefsendungen hoherer
Qualitdt, wie die férmliche Zustellung behordli-
cher Postzustellungsauftrdge sowie die so genann-
ten D-Lizenzen (,,qualitativ hoherwertige Dienst-
leistungen”). Beide Marktsegmente zusammen
machten in 2005 mit rund 478 Millionen Euro
mehr als zwei Drittel der gesamten Umsétze der
Lizenznehmer aus“34.

Der Bundesverband Deutscher Zeitungsver-
leger geht davon aus, dass in einigen stadtischen
Ballungsgebieten bei Geschidftskunden wie ins-
besondere Versicherungen, Telekommunikations-
unternehmen und Versandhdusern sowie Ener-
gieversorgern und kommunalen sowie Landesbe-
horden die Konkurrenten der DP AG bereits auf
Marktanteile von iiber 50 % kommen?3.

Die dominierenden Akteure auf dem deutschen
Briefmarkt sind neben der DP AG Tochter von Zei-
tungsverlagen, Ableger ausldndischer Postunterneh-
men und unabhingig operierende Dienstleister?’.

4.2. Preis- und Marktentwicklung

Der zunehmende Wettbewerbsdruck im Verbund
mit den restriktiven Vorgaben der Preisregulie-
rung durch die Bundesnetzagentur gegeniiber der
DP AG,*8 die auch die von der DP AG als Mindest-

leistungen flichendeckend in einer bestimmten
Qualitdt und zu einem erschwinglichen Preis zu
erbringenden, allgemein als unabdingbar angese-
henen Postdienste (sog. ,Universaldienste” i. S. von
§§ 11 ff. PostG) einer ex-ante Preisregulierung un-
terwirft, hat dazu gefiihrt, dass Deutschland in
Konsequenz dieser restriktiven Preisregulierung
im europdischen Vergleich eine weitere Exklusiv-
rolle einnimmt*: Es ,ist das einzige Land, das seit
2002 einen kontinuierlichen Riickgang beim Preis-
niveau fiir Briefsendungen verzeichnen kann“#,
Preissenkungen haben namentlich die rund 750
aktiven Wettbewerber der DP AG (erteilte Lizenzen
insgesamt: 2.245) vorgenommen mit der Folge,
dass deren Preisniveau bei den Briefdiensten rund
20 % unterhalb desjenigen der DP AG liegt*!.

Prognosen gehen davon aus, dass sich die
derzeit ohnedies schon niedrigen Wachstumsra-
ten im Briefmarkt (Jahresdurchschnitt in Deutsch-
land zwischen 1998 und 2005 0,54 %) weiter ver-
ringern werden. Erwartet wird eine insgesamt
stagnierende Entwicklung des Marktvolumens.
Wihrend im Bereich adressierter Werbesendun-
gen, die bereits heute ca. 45 % des Briefmarktes in
Deutschland ausmachen, weiterhin mit Zuwich-
sen gerechnet wird, werden bei privaten Brief-
sendungen aufgrund der Verdrdngung durch elek-
tronische Kommunikation europaweit durchweg
riickldufige Umsatze erwartet.

34
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Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S.21; BNetzA, Neunte Marktuntersuchung fiir den Bereich der lizenzpflichtigen Postdienstleis-
tungen, Bonn 2006, S.28; besonders bemerkenswert ist dabei, dass mangels hochstrichterlicher Entscheidung noch immer nicht eindeu-
tig geklart ist, welche Briefdienstleistungen als qualitativ hoherwertig anzusehen sind, so dass fiir sie die Exklusivlizenz gem. § 51 S.2 Nr.4
PostG nicht gilt; vgl. BNetzA, Tatigkeitsbericht 2004/2005, S.264, vgl. jetzt aber die Entscheidung des BVerwG v. 28.6.2007 - AZ: 6C 8.06.,
vgl. Pressemitteilung des BVerwG Nr. 41/2007.

Details bei Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S.28 ff.

Vgl. Bangert, Verbraucher profitieren schon jetzt vom Ende des Briefmonopols, in: Die Welt v. 9.10.2006.

Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S.28ff.

Diese reduziert die ggf. zuldssigen Preiserh6hungsmaoglichkeiten fiir simtliche Postdienstleistungen, die die DP AG als Marktfiihrer nicht
nur im Exklusivbereich, sondern im lizenzpflichtigen Bereich insgesamt erbringt, durch eine jeweils in Abzug zu bringende Produktivi-
tatsfortschrittsrate in Hohe von 1,8%; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 2003, S.130; Input Consulting, Im Gleichklang?,
2006, S.14f., 15.

In Deutschland wird als einzigem Land der EU als wesentlicher Maf3stab fiir die Preisregulierung von Postdienstleistungen darauf abge-
stellt, dass sie ,zu einem erschwinglichen Preis” (§ 11 Abs.1 S.1 PostG) erbracht werden. Bezugsbasis der Erschwinglichkeit ist das Preis-
niveau vom 31.12.1997, so Input Consulting, Im Gleichklang?, 2006, S.13; dies ist insoweit erstaunlich, als Art. 3 Abs.1 der RL 97/67/EG
verlangt, dass ein Universaldienst zu tragbaren Preisen fiir alle Nutzer zur Verfiigung stehen muss: ,,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
den Nutzern ein Universaldienst zur Verfligung steht, der stindig flichendeckende postalische Dienstleistungen einer bestimmten Qua-
litdt zu tragbaren Preisen fiir alle Nutzer bietet.” Vgl. v. Danwitz, in: Badura/v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/Stern (Hrsg.), Beck’scher
Kommentar zum PostG, 2. Aufl., Miinchen 2004, § 11 Rn.42 ff.

Bundesnetzagentur, Tédtigkeitsbericht 2004/2005, S.106 und dgl., Neunte Marktuntersuchung,, 2006, S.33 ff.

Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S.22.

WIK Consult, Main Developments in the Postal Sector (2004-2006), Bad Honnef 2006, S.201; Input Consulting, Liberalisierung, 2006,
S.38; Bundesnetzagentur, Jahresbericht 2006, S. 115.
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4.3. Beschéftigungslage, Einkommenssituation
und Interessenvertretung

Die Entwicklung der Arbeitsbedingungen im Be-
reich des Briefmarkts ist durch eine deutliche
Zweiteilung gekennzeichnet: ,Wihrend nach den
jungsten verfligbaren Daten 62,3 % der bei den
Lizenznehmern tdtigen Arbeitnehmer geringfii-
gig beschaftigt sind, spielen Mini-Jobber bei der
DP AG mit einem Anteil von nur 1 % bis dato
kaum eine Rolle. Der Anteil sozialversicherungs-
pflichtiger Beschiftigung bei den Lizenznehmern
hat sich dabei von 45,9 % im Jahr 1999 auf 37,7 %
im Jahr 2004 reduziert. Vor allem in den neuen
Bundesldndern sind geringfiigige Beschaftigungs-
verhiltnisse bei den neuen Anbietern mittlerweile
(mit - inklusive Berlin - 75,4 %, T.B.) die Regel“*3.
Die geringfiigig Beschiftigten werden bei
den Lizenznehmern iiberwiegend in der Zustel-
lung eingesetzt. In keiner anderen Branche wie im
Bereich des von den Post-Wettbewerbern versorgten
Briefmarkts findet sich mit 62,3 % ein derart hoher
Prozentsatz an geringfiigig Beschiftigten — auch
nicht im traditionell stark mit geringfiigiger Ta-
tigkeit operierenden Reinigungsgewerbe (56,3 %)
oder in der Gastronomie (52,8 %). Die Tatigkeit
bei den Lizenznehmern - entweder als geringfii-
gig entlohnte Beschiftigte (sog. 400,00-€-Jobs)
oder als kurzzeitig Beschiftigte (2 Monate bzw. 50
Tage) i. S. von § 8 Abs.1 Nr. 1 und 2 SGB IV —ist fiir

Friedrich-Ebert-Stiftung

85,5 % der auf diese Weise beschiftigten Arbeit-
nehmer das einzige Arbeitsverhdltnis. Die Untersu-
chung von Input Consulting kommt ferner zu
dem Ergebnis, dass die grofle Mehrzahl der Ar-
beitnehmer der Lizenzunternehmen nur einen
befristeten Arbeitsvertrag hat: ,Nur in einem Vier-
tel der von uns analysierten Unternehmen waren
unbefristete Arbeitsverhidltnisse die Regel“*!. Au-
RBerdem sind die bei den Wettbewerbern der DP
AG, den neuen Briefdienstleistern gezahlten Loh-
ne deutlich niedriger als bei der DP AG*. , Der
durchschnittliche Stundenlohn (Median) ran-
giert in Westdeutschland bei 7,00 €, in Ost-
deutschland bei 5,90 €“4¢. Die sich daraus bei
einer angenommenen Wochenarbeitszeit von
38,5 Stunden ergebenden Monatslohne machen
gegeniiber den bei der DP AG vereinbarten tariflichen
Einstiegsentgelten fiir Briefzusteller lediglich 59,1 %
in West- und 49,8 % in Ostdeutschland aus? .

Diese Befunde belegen, dass der Arbeitskos-
tenwettbewerb in diesem Marktsegment einfacher
Dienstleistungen zu einer deutlichen Marktspal-
tung gefiihrt hat. Auf der einen Seite stehen die
vergleichsweise hohen, tariflich gesicherten Ar-
beitsbedingungen bei der DP AG, auf der anderen
Seite dominieren bei den neuen Briefdienstleis-
tern Lohne, die nicht nur die Tarifentgelte bei
diesem ,Incumbent” weit unterschreiten, son-
dern auch noch deutlich unter dem Niveau fiir ver-
gleichbare Titigkeiten im privaten Speditionsgewerbe
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Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S. 42; die Daten beruhen auf Erhebungen der Bundesnetzagentur, vgl. Neunte Marktuntersu-
chung, 2006, S. 56 ff., 61. In ihrem jlingsten Jahresbericht von 2006 kommt die BNetzA zwar in ihrer Darstellung der Arbeitsplatzentwick-
lung zu abweichenden Werten, die insbesondere einen deutlich hoheren Anteil von geringfiigig Beschéftigten bei der DP AG ausweisen,
vgl. Jahresbericht 2006, S. 120 ff. Sie resumiert aber auch dort, dass mit tiber 27.000 von tiber 46.000 Arbeitnehmern ein “relativ hoher
Anteil von geringfiigig Beschiftigten bei den Wettbewerbern” besteht (ebd., S.123).

Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S. 46.

Die Entgelttarifvertrdge bei der DP AG sehen bei Arbeitnehmern fiir entsprechende Tatigkeiten (Entgeltgruppe 3, Brief- und Paketzusteller)
in der untersten Gruppenstufe im Regelfall ein Monatsgrundentgelt von 1697,61 € (hinzukommen: 13. Monatsentgelt, Urlaubsgeld, Vermdigenswirk-
same Leistungen sowie Zulagen, Zuschlige und Aufwandsentschidigungen, z. B. fiir Zusteller, sowie ein leistungsbezogenes variables Entgelt) vor,
das allerdings bei ungeniigenden Leistungen (,erfiillt nicht die Anforderungen”) zu keiner zusdtzlichen Entgeltzahlung fiihrt (vgl. ETV-DP AG v.
18.6.2003 zuletzt gedndert durch TV Nr.131, Stand: Januar 2007). Ausnahmsweise erhalten nach diesem Tarifvertrag Arbeitnehmer, ,de-
ren jeweilige Beschéftigung fiir voraussichtlich nicht linger als 3 Monate vorgesehen ist” (§ 2 Abs.5 und 6 ETV-DP AG) ein Stundenentgelt
von 9,63 € fiir entsprechende Tatigkeiten, siehe Anl. 3. Dieses Tarifschema wurde mit der Tarifreform im Jahr 2000 (vgl. ETV-DP AG Arb
v. 20.10.2000, in Kraft getreten am 1.1.2001) zundchst fiir Arbeiter, im Jahr 2003 auch fiir Angestellte eingefiihrt. Zugleich wurde die
Entgelthohe dem Niveau der privaten Postdienstleister angeglichen. Dies erfolgte durch Absenkung der bisherigen Grundvergiitungen
und Einfithrung variabler Entgeltbestandteile. Fiir den Ausgleich von Entgelteinbuflen wurden (abschmelzend) Besitzstandzulagen ver-
einbart, vgl. § 24 i. Vb. m. Anl. 6 (Lohn) und § 25 i. Vb. m. Anl. 9 (Zulagen) ETV Arb. Zum Stichtag befristet beschéftigte Arbeiter waren
gem. § 23 ETV-Arb i. s. F. von 2000 von der Besitzstandzulage ausgenommen. Das BAG hat dies mit Urteil v. 11.12.2003-6 AZR 64/03 -
gem. § 4 Abs.2 S.2 TzBfG fiir unzuldssig erklart.

Ebd., S.48.

Ebd., S. 47 f., 51.
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liegen*s. Die von den Lizenzunternehmen gezahl-
ten Lohne zdhlen eindeutig zum Niedriglohnbe-
reich, tangieren die Armutsgefihrdungsgrenze und
rechnen zur Gruppe der ,working poor”. Sie be-
wegen sich, so die Untersuchung von input con-
sulting*, ,erheblich unterhalb der Schwelle, ab
der die Entgelte tiblicherweise als Niedrigeinkom-
men klassifiziert werden: In Westdeutschland um
31,5 %, in Ostdeutschland um 19,9 %.“ Die Folge
ist, dass ein grofier Teil der Arbeitnehmer der neu-
en Briefdienstleister selbst im Falle einer Vollzeit-
beschiftigung die Kriterien der Hilfebediirftigkeit
nach dem Sozialgesetzbuch (SGB) II erfiillt, so
dass Anspruch auf zusdtzliches Arbeitslosengeld
II besteht. Das Aquivalenzeinkommen dieser Ar-
beitnehmer liegt im Westen nur um 10,00 € {iber
und im Osten um 99,00 € unter der Armutsgefahr-
dungsgrenze von 60 % des mittleren Aquivalenz-
einkommens. Sie rechnen deshalb auch im Sinne
der amtlichen Sozialberichterstattung der Europa-
ischen Union zur Gruppe der , working poor“s°.

5. Ergebnis: Arbeitskostenwettbewerb,
Marktspaltung und Prekaritat auf dem
Postdienstleistungsmarkt

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die bei den Kon-
kurrenzunternehmen der DP AG im Briefmarkt in
Deutschland tdtigen Arbeitnehmer zumeist als ge-
ringfiigig Beschiiftigte auf der Basis niedriger Stun-

denlohne beschiftigt werden, aus dieser Tatigkeit
selbst bei einer Vollzeit-Erwerbstatigkeit tiberwie-
gend kein existenzsicherndes Einkommen bezie-
hen und dass ihre Arbeitsverhéltnisse zudem zu
ca. 75 % zeitlich befristet sind. Von wenigen Aus-
nahmefillen abgesehen besteht in diesen Unter-
nehmen ferner kein Betriebsrat, obwohl die ge-
setzlichen Voraussetzungen des BetrVG fiir deren

Errichtung gegeben sind. Ebenso wenig sind die

Arbeitsverhéltnisse tariflich geregelt, so dass es re-

gelmdfRig an jeder kollektiver Interessenvertre-

tung fir diese Beschiftigten mangelt®!.

Mit dem fehlenden reproduktionssichernden
(Familien-)einkommen, der entgrenzten, nicht
standardisierten Arbeit und der unzureichenden
oder gar ginzlich fehlenden kollektivvertrag-
lichen Sicherung sind bei diesen Beschaftigungs-
verhdltnissen die zentralen Merkmale gegeben,
die prekire Arbeitsverhiltnisse kennzeichnen®.
Deshalb wird auch davon gesprochen dass bei
diesen im Wettbewerbsbereich der Postdienstleis-
tungen téatigen Unternehmen das ,Geschdftsmo-
dell Lohndumping” dominiert®®.

Diese empirischen Befunde sind aus mehre-
ren Griinden alarmierend:

1. Befremdlich ist zundchst die Tatsache, dass
die segensreiche Wirkung, die von der Ein-
fihrung von Wettbewerbsstrukturen im Be-
reich der Postdienstleistungen nicht nur fiir
die Kunden, sondern auch fiir die dortigen
Beschiftigten erwartet wurde®, ersichtlich
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Bsp.: Der aktuelle Lohntarifvertrag fiir die gewerblichen Arbeitnehmer und Auszubildenden des Verkehrsgewerbes in Schleswig-Holstein,
der zwischen dem Landesverband fiir das Verkehrsgewerbe Schleswig-Holstein e.V. in Kiel und der Gewerkschaft ver.di, Landesbezirk
Nord (Fachbereich Postdienste, Speditionen und Logistik) abgeschlossen worden ist, sieht fiir ,Zusteller und Kundenbetreuer bei Paket-,
Express-, Kurier- und privaten Postzustelldiensten” ab dem 1.1.2007 Stundenlohne in Hohe von 9,64 €, ab einer 5-jahrigen Betriebszu-
gehorigkeit von 10,29 € und eine Arbeitszeit von 38,5 Wochenstunden vor (§§ 2,3).

Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S. 53.

Ebd., S. 56.

Ebd., S. 58 ff., 77.

Blanke, Die rechtliche Situation von prekér Beschiftigten, in: Lorenz/Schneider (Hrsg.), Ende der Normalarbeit?, 2007, S.15 ff.

Vgl. W. Scheurle, in: Report Mainz, Moderation F. Frey, v. 10.3.2007, Das Elend der Briefzusteller, http://www.swr.de/report/-/id=233454/
nid=233454/did=1910880/s3ghh1/index.html, S.4

Nachweise bei Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S. 78 f.; reiches Anschauungsmaterial fiir diese Annahme enthalten insbesondere
die Sonderberichte der Monopolkommission, deren wettbewerbstheoretische Grundannahmen der 1. Senat des BVerfG in seiner Ent-
scheidung vom 7.10.2003 mit sichtlicher Skepsis aufgenommen und als fiir den Gesetzgeber in keiner Weise bindend qualifiziert hat
(unter I 2 cc (3) der Griinde); Anzeichen einer problematischen Markteuphorie finden sich auch auf der Ebene der EU, die als Begriindung
fiir die weitere Liberalisierung des Marktes fiir Postdienste in Erwdagungsgrund Nr. 13 der RL 2002/39/EG v. 10.6.2002 AB1 L 176/21 darauf
verweist, dass ein etwaiger Riickgang des Beschaftigungsniveaus bei den Anbietern von Universaldienstleistungen ,durch einen Anstieg
in der Zahl der Beschiftigten bei privaten Betreibern und Neueinsteigern ausgeglichen werden (dtirfte)“. Die BNetzA geht in ihren Berich-
ten ohne jegliche weitere Begriindung weitergehend sogar von einem ,positiven Nullsummenspiel” aus. Sie behauptet, dass die im
Wettbewerbsbereich der Postdienstleistungen entstandenen Arbeitspldtze zusdtzlich neu geschaffen worden seien und nicht etwa auf
Kosten von Arbeitspldtzen bei der DP AG entstanden sind. Substitutionseffekte werden von ihr stereotyp verneint — und dies, obwohl die
Groflenordnungen der neu geschaffenen und der verlorenen Arbeitspldtze sich stets in etwa die Waage halten, so dass sich die Annahme
eines Verdrangungseffekts geradezu aufdrangt.
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nicht nur nicht eingetreten ist, sondern sich
geradezu ins Gegenteil verkehrt hat: Die Bi-
lanz der Wettbewerbsoffnung ist eindeutig
negativ: In diesem Segment sind weniger Ar-
beitnehmer zu erheblich schlechteren Ar-
beitsbedingungen beschiftigt als zuvor.
Nun hatten Beobachter, die im Unter-
schied zur Monopolkommission und der
BNetzA wettbewerbstheoretisch nicht vor-
eingenommen sind, genau diesen Effekt vor-
ausgesagt und als Begriindung hierfiir darauf
verwiesen, dass in diesem Bereich einfacher
Dienstleistungstitigkeiten nur vergleichsweise
geringe Produktivititssteigerungen moglich sei-
en. Deshalb sei damit zu rechnen, dass der
Preiswettbewerb infolge der konkurrenzbe-
dingten Auseinandersetzung um Marktantei-
le primar als Wettbewerb um die Senkung von
Arbeitskosten ausgetragen werde. Auf Dauer
werde sich dem auch der ehemalige Monopo-
list, die DP AG, nicht entziehen koénnen und
dies umso weniger, je geringer der Bereich
der ihr eingerdumten Exklusivrechte sei®s.
Mit der vollstindigen Herstellung von
Wettbewerbsbedingungen im Bereich der
Postdienstleistungen zum Ende 2007 ist des-
halb zu befiirchten, dass auch die bei der DP
AG bestehenden Beschiftigungsverhaltnisse,
die derzeit noch zu annédhernd 99 % zu den
geschiitzten Beschdftigungen im Normal-
arbeitsverhaltniss®® rechnen, in Gefahr gera-
ten, von diesem Abwartssog der Verschlech-
terung der Arbeitsbedingungen erfasst zu
werden. Damit droht die Verallgemeinerung
einer Entwicklung, die bereits jetzt in Rand-
bereichen - speziell bei Tochterunternehmen

Friedrich-Ebert-Stiftung

und in ,outgesourcten” Unternehmensberei-
chen - auch bei diesem marktbeherrschen-
den Unternehmen zu beobachten ist.

Das , Geschiftsmodell Lohndumping” ver-
ursacht erhebliche Aufwendungen an dffent-
lichen sozialen Sicherungsleistungen, denen kei-
ne entsprechenden Einnahmen gegentiber-
stehen: Da geringfiigig entlohnte Beschif-
tigung (oftmals auch bei Vollzeittatigkeit)
kein existenzsicherndes Einkommen vermit-
telt, haben nicht wenige der geringfiigig Be-
schiftigten im Postdienstleistungsbereich®”
gleichzeitig Anspruch auf Arbeitslosengeld II
nach §§ 19 ff. SGB II und auf Zuschiisse zu
den Beitrdgen zur Sozialversicherung (§ 26
SGB II)%.

Gleichzeitig ist geringfiigige Beschdfti-
gung — ungeachtet ihrer partiellen Einbezie-
hung in die Sozialversicherungspflicht seit
dem Gesetz zur Neuregelung geringfiigiger
Beschiftigungsverhdltnisse v. 24.3.1999% —
sowohl in steuerlicher wie in sozialversiche-
rungsrechtlicher Hinsicht privilegiert: Im Re-
gelfall hat der Arbeitgeber die Moglichkeit,
das Arbeitsentgelt bei geringfiigig entlohnter
Beschiftigung pauschal mit lediglich 2 % zu
versteuern. Ab 1.7.2006 hat er 28 % (gegen-
iber zuvor 25 %) des Bruttoarbeitsentgelts an
Pauschalbeitrdgen fiir die Kranken- und Ren-
tenversicherung zu entrichten. Demgegenii-
ber betragen die Arbeitgeber- und Arbeitneh-
meranteile, die allein fiir die Sozialversiche-
rungstrdager aufzuwenden sind, bei ,norma-
len” Beschiftigungsverhaltnissen oberhalb
von ,Mini-, und ,Midijobs” im Durchschnitt
knapp 41 % des Bruttoarbeitsentgelts®.

55 Vgl. die Nachweise aus der politischen Beratung des Gesetzentwurfs zum PostG von 1997, unten unter II.1.1.

56

57
58

59

60

Zu diesem Begriff und Konzept vgl. Miickenberger, Die Krise des Normalarbeitsverhaltnisses, in: Zeitschrift fiir Sozialreform, 1985, S. 415 ff.,
457 ff; dgl., Folgerungen aus der Krise des Normalarbeitsverhaltnisses, in: Lorenz/Schneider (Hrsg.), Ende der Normalarbeit?, 2007, S.80 ff.
Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S. 55.

Zu den gesetzlichen Voraussetzungen nach diesen Vorschriften vgl. Briinner in: Miinder (Hrsg.), Sozialgesetzbuch II, Kommentar, Baden-
Baden 2005, Vor § 19 und § 26 Rn.5 ff.

BT-Drs. 14/280, S.10 sowie durch das zweite Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (Hartz I und II) v. 23.12.2002 BGBI I
S.462; dazu Blanke, Die Hartz-Reformen. Kurswechsel im Arbeits- und Sozialrecht, in: KJ H.1/2003, S. 2 ff., 7 ff.

Der vom Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer zu tragende Gesamtbetrag an Sozialversicherungsleistungen belduft sich im Jahr 2006 auf
ca. 41,% des Bruttolohns (Rentenversicherung 19,5 Prozent, Krankenversicherung durchschnittlich 13,3 Prozent, Pflegeversicherung 1,7
Prozent, Arbeitslosenversicherung 6,5 Prozent). Arbeitnehmer tragen im Durchschnitt (die genaue Beitragshohe variiert mit dem Bei-
tragssatz der vom Arbeitnehmer gewéhlten Krankenversicherung) 21,4 % des Bruttolohns zur Sozialversicherung bei, der restliche Betrag
entfillt auf den Arbeitgeber, vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit, Glossar zur Gesundheitsreform (im Internet unter: http://www.
die-gesundheitsreform.de/glossar/lohnnebenkosten.html, aufgerufen am 19.3.2007).
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Nimmt man die Steuerlast hinzu, so wird
deutlich, dass die 6ffentlichen Kassen aus ,re-
guldren” Beschiftigungsverhéltnissen merk-
lich héher alimentiert werden als durch ge-
ringfiigige Beschiftigungsverhdltnisse (mit
insgesamt 30 % Lohnnebenkosten inklusive
Steuern).

Rechtlich gesehen sind die signifikant schlech-
teren Arbeitsbedingungen bei den Konkur-
renzunternehmen der DP AG gegeniiber den
Arbeitsbedingungen beim Marktfiihrer schon
bei kursorischer Betrachtung zumindest er-
staunlich: Denn nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
ist die BNetzA als Regulierungs- und Auf-
sichtsbehorde® im Bereich des Postwesens
verpflichtet, als Voraussetzung der Lizenzer-
teilung an Unternehmen im Wettbewerbsbe-
reich der Post auf die Einhaltung sozialer
Standards zu achten. Wortlich bestimmt § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG:

,Die Lizenz ist zu versagen, wenn ...

(3.) Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass der Antragsteller die wesentlichen Arbeits-
bedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich
sind, nicht unerheblich unterschreitet”.

Nun kann man zwar davon ausgehen,
dass zum Zeitpunkt der Lizenzerteilung die
Antragsteller ihren Geschéftsbetrieb auf die-
sem Sektor regelmiflig noch nicht aufge-
nommen haben und dass deshalb zu diesem
Zeitpunkt die Uberpriifung der sozialen Li-
zenzanforderungen an Hand ,harter Fakten”
kaum moglich ist. Gleichwohl legt der Wort-
laut der Vorschrift in Verbindung mit der in
§ 9 PostG vorgesehenen Moglichkeit des Wi-
derrufs der Lizenz fiir den Fall, dass ,der Li-
zenznehmer seinen Verpflichtungen nach
diesem Gesetz... nicht nachkommt“®?, die
Annahme nahe, dass sie von der Bundesnetz-

agentur eine fortlaufende Uberpriifung und
Kontrolle der Einhaltung der Sozialstandards
und ggf. die Erteilung von Auflagen oder gar
den Widerruf der Lizenz gem. § 9 PostG ver-
langt.

Die BNetzA beachtet indes in ihrer Pra-
xis eine derartige Verpflichtung keineswegs®.
Vielmehr ldsst sie es fiir die Erteilung bean-
tragter Lizenzen gentigen, dass der Antrag-
steller schriftlich versichert, die wesentlichen
Arbeitsbedingungen, die im lizenzierten Be-
reich iblich sind, einhalten zu wollen. Eine
unternehmensbezogene Kontrolle der Einhal-
tung dieser Sozialstandards zugunsten der
Beschiftigten findet nach Lizenzerteilung
nur in sehr eingeschranktem Umfang statt.
Diese sehr zuriickhaltende Praxis der Bundes-
netzagentur korrespondiert mit der von ihr
vertretenen Rechtsauffassung®. Danach halt
sie die gesetzlichen Voraussetzungen nach§ 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG bereits dann fiir erfiillt,
wenn die Unternehmen ihre Arbeitnehmer
im Rahmen von sozialversicherungspflichti-
gen Beschiftigungsverhdltnissen, zu denen
sie auch den Grof3teil der geringfiigigen Be-
schidftigungsverhéltnisse rechnet, beschafti-
gen. Zudem fallen nach ihrer Auffassung die
Entgeltbedingungen der Arbeitnehmer nicht
unter die von den Lizenznehmern einzuhal-
tenden ,wesentlichen Arbeitsbedingungen”
i. S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG.

Infolge dieser von der Bundesnetzagen-
tur vertretenen Rechtsauffassung hat sie den
zunehmend deutlich zu Tage getretenen so-
zialen Verwerfungen im Wettbewerbsbereich
der Postdienstleistungen, die auch von ihr
selbst bemerkt werden, nichts entgegen zu
setzen. So hat sie erst nach Bekanntwerden
der von der ,Input Consulting GmbH" vor-

61 Zur Stellung der BNetzA vgl. die §§ 44 ff. PostG und die Kommentierung von Badura hierzu in: Badura/v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/
Stern (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum PostG, 2. Aufl., 2004.

62 Hierbei handelt es sich um einen tiber die Vorschriften des VwVfG hinausgehenden zusitzlichen postrechtlichen Widerrufsgrund. Die
Ausiibung des Widerrufs liegt im pflichtgeméafien Ermessen der BNetzA, die bei ihrer Entscheidung an die Beachtung der Grundsatze der
VerhiltnismaRigkeit gebunden ist. Ggf. kann sich insbesondere bei einem rechtswidrigen Verhalten des Lizenznehmers der Ermessens-
spielraum der Behorde dahingehend verdichten, dass eine Pflicht zum Widerruf besteht. Unter diesen Umstdnden kommt auch ein An-
spruch eines Konkurrenten des Lizenznehmers auf Ausspruch des Widerrufs der gesetzwidrig ausgeiibten Lizenz in Betracht, vgl. Badura, in:
Badura/v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/Stern (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum PostG, 2. Aufl., 2004, § 9 Rn.3 ff., 5 mit zahlr. Hin-
weisen.

63 Zur Praxis der BNetzA vgl. die detaillierte Darstellung unten unter IV.

64 Details unten unter IV.
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gelegten empirischen Untersuchung zu den
Beschiftigungsbedingungen auf diesem Markt
sich veranlasst gesehen, auch ihrerseits ers-
tens ein Rechtsgutachten bei Prof. Sédcker
iber ,Soziale Schutzstandards im Postre-
gulierungsrecht”, das Ende Mairz von der
BNetzA auf ihrer Internetseite veroffentlicht
wurde, in Auftrag zu geben, sowie zweitens
das Wissenschaftliche Institut fiir Infrastruk-
tur und Kommunikationsdienste (WIK) zu
beauftragen, ,eine reprdsentative 6konomi-
sche Untersuchung zu den fiir den Brief-
markt relevanten gegenwadrtigen Arbeitsbe-
dingungen (insbesondere Lohnniveau und
Arbeitszeiten) durchzufiihren”®,

Diese empirische Studie wurde am 21.
Mai 2007 der Presse vorgestellt und auf der
Homepage der BNetzA veroffentlicht.

6. Untersuchungsfragestellungen

Im Zentrum dieser rechtsgutachtlichen Untersu-
chung steht daher

1.

die Frage nach dem Regelungsgehalt des § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG. Wie ist, so ist zu fragen,
der Anwendungsbereich (,lizenzierter Be-
reich”) dieser Vorschrift zu bestimmen, wel-
ches sind ihre Bezugspunkte (,wesentliche
Arbeitsbedingungen®, , Ublichkeit“) und Maf-
stdbe (,,nicht unerheblich unterschreitet”)®?

Friedrich-Ebert-Stiftung

2.  Weiter ist die Vereinbarkeit dieser Bestim-
mung mit den Vorgaben des hoherrangigen
Gemeinschaftsrechts und der Verfassung, na-
mentlich im Hinblick auf die Garantie der
Tarifautonomie aus Art. 9 Abs.3 GG und die
Berufsfreiheit nach Art. 12 GG zu untersu-
chen sowie

3. die Richtigkeit der von der Bundesnetzagen-
tur vertretenen Rechtsauffassung und der
sich an ihr ausrichtenden Lizenzierungs- und
Kontrollpraxis zu priifen.

4. Sodann soll vor dem Hintergrund der euro-
pdischen Vorgaben zur Deregulierung des
Postdienstleistungsbereichs das rechtliche
Spektrum an Regelungsalternativen zur Wah-
rung von Sozialstandards angesichts von
Marktoffnung und Wettbewerb behandelt
werden.

5. In zwei gesonderten Exkursen (unten S. 78 ff.)
wird abschliefend
a) die Rechtslage im Postrecht der Schweiz
dargestellt, die — ganz dhnlich wie im deut-
schen Recht — die Erteilung von ,Konzessio-
nen” zur gewerblichen Téatigkeit im Bereich
der Briefzustellung an die Einhaltung sozia-
ler Standards durch die Wettbewerber des
ehemaligen Monopolisten bindet und
b) der Frage nachgegangen, auf welche Wei-
se die Ergebnisse des Gutachtens politisch
umgesetzt werden konnen.

65 BNetzA, Pressemitteilung zur Vorstellung des Gutachtens ,Soziale Schutzstandards im Postregulierungsrecht” von Prof. Sdcker v.

26.3.2007, S.2.

66 Strukturierung in Anlehnung an Lorcher, Die sozialen Lizenzanforderungen im Postgesetz (§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG), Ffm, Mérz 1998.
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|I. Die sozialen Lizenzanforderungen nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG

1. Auslegung von 8§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG

Nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG ist ,die Lizenz ... zu
versagen, wenm ...

(3.) Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
der Antragsteller die wesentlichen Arbeitsbedingungen,
die im lizenzierten Bereich iiblich sind, nicht unerheb-
lich unterschreitet”.

1.1. Entstehungsgeschichte der Regelung

Das Gebot, bei der Erteilung der Lizenz nach § 5
PostG soziale Lizenzanforderungen zu beachten
und bei deren Nichtvorliegen die beantragte Li-
zenz zu versagen, ist, wie eingangs festgestellt,
ein Unikat: Eine vergleichbare Sozialklausel ist
weder fiir den Bereich der Telekommunikation
noch im Bereich der Bahn oder im sonstigen Re-
gulierungsrecht der Netzwirtschaften (EnWG,
AEG) vorgesehen®. Die Vorschrift steht allerdings
im PostG selbst nicht gdnzlich isoliert da: Verstarkt
wird dieses Gebot durch die Regelung in § 6 Abs.2
S.1 PostG, wonach bei der Lizenzerteilung die Re-
gulierungsziele des § 2 Abs.2 PostG zu beachten
sind.

Als Ziele der Regulierung des Postwesens wer-
den in § 2 Abs.2 PostG, wie ebenfalls bereits ange-
sprochen, neben der Wahrung der Kundeninter-
essen und des Postgeheimnisses (Nr.1), der Sicher-
stellung eines chancengleichen und funktionsfa-

higen Wettbewerbs auf den Mirkten des Postwesens
auch in der Fliche (Nr.2) sowie des Infrastruktur-
auftrags (N1.3) und der Interessen der offentlichen
Sicherheit (Nr.4) in Nr.5 , die Beriicksichtigung sozi-
aler Belange” angefiihrt.

Diese Bestimmung ist ebenso wie die Rege-
lung in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG erst im Zuge der
Beratung auf Grund der Intervention des Deut-
schen Bundesrates im Vermittlungsausschuss in die
Neufassung des Gesetzes aufgenommen wor-
den®s.

Sie besitzt in der gleichlautenden friiheren Re-
gelung in § 2 Abs.2 Nr.5 Gesetz iiber die Regulierung
der Telekommunikation und des Postwesens (PTRegG)
vom 14.9.1994% einen historischen Vorldufer.
Diese Klausel ordnete ganz dhnlich wie die spa-
tere Vorschrift des § 2 Abs.2 PostG von 1997 die
Bertiicksichtigung sozialer Belange als gleichbe-
rechtigtes Regulierungsziel neben fiinf weiteren
Zielen an. Ihre Notwendigkeit wurde von keiner
der Fraktionen des Deutschen Bundestages infrage
gestellt: ,Sie war niemals umstritten und blieb
unberiihrt von allen Anderungsvorschligen wih-
rend des weiteren Gesetzgebungsverfahrens“”°.

Die Bestimmung hat aber weder Aufnahme
in die Vorschriften des TKG v. 25.7.19967! zur Re-
gulierung des Telekommunikationsmarktes noch
in die Bestimmungen zur Privatisierung der Post-
bank gefunden. Dass im Bereich des Postwesens
im Unterschied zum Telekommunikations- und
Bankensektor soziale Belange eine stdrkere Be-

67 Allerdings lasst das Vergaberecht neuerdings die Bindung privater Unternehmen an die Einhaltung sozialer Mindeststandards gem. § 97
Abs.4 GWB zu. Danach kénnen durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften des Bundes und der Lander bei einer 6ffentlichen Ausschrei-
bung von allen Bewerbern sog. Tariftreueerklirungen gefordert werden konnen. Das BVerfG hat mit Beschluss v.11.7.2006 — 1 BvL 4/00,
NJW 2007, 51 ff. — entschieden, dass die Tariftreueregelung des Berliner Vergabegesetzes in § 1 Abs.1 S.2 VgG Bln mit dem Grundgesetz

und dem {tibrigen Bundesrecht vereinbar ist.
68 BT-Drs.13/9420 v.10.12.1997.
69 BGBI1S.2371.
70 Luke, 2002, S.58 ff
71 BGBI1S.1120.
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riicksichtigung finden sollten, erklért sich daraus,
dass auf diesen Mirkten ,ein hoher Qualifika-
tionsanspruch gegeniiber den Arbeitskrédften be-
steht. Beziiglich der potentiellen Wettbewerber
war zu erwarten, dass es sich um bereits am Markt
etablierte Unternehmen handeln wiirde, welche
umfangreichen arbeits- und sozialrechtlichen
wie auch tarifvertraglichen Bindungen unterlie-
gen. Ein massenhaftes Ausweichen auf geringfi-
gige Beschéaftigungsverhdltnisse war daher - an-
ders als im Postsektor — nicht zu erwarten”’2.
Folglich wurde in diesen Marktsegmenten, die
aus der Privatisierung der beiden anderen Teil-
vermogen der Deutschen Bundespost hervorge-
gangen sind, nicht mit einem vergleichbar schar-
fen Unterbietungswettbewerb in Bezug auf die
Arbeitskosten der Beschiftigten wie im Bereich
der Postdienstleistungen gerechnet.

Politisch forciert wurde die Verankerung der
Sozialklauseln im PostG auf Betreiben der Frak-
tionen der SPD und der PDS (und teilweise auch
von Biindnis 90/Die Griinen) sowie des Deutschen
Bundesrates. Dadurch sollte verhindert werden,
dass Lizenznehmer verbreitet in ungeschiitzte Arbeits-
verhdltnisse ausweichen, um im Wettbewerb besser
mithalten zu konnen. Zugleich sollte auf diese Weise
ein Beitrag zum sozialen Schutz der im Postmarkt
beschdiftigten Arbeitnehmer und zur Sicherung der Fi-
nanzlage der sozialen Sicherungssysteme geleistet wer-
den. Wortlich heif3t es hierzu in der Begriindung
des SPD-Antrags, der zeitgleich mit dem Referen-
tenentwurf des BMPT v.8.5.19967% vorgelegt wur-
de: ,Vor allem muss verhindert werden, dass die
Marktoffnung im Postwesen zu einer Ausweitung
ungeschiitzter Arbeitsverhiltnisse z. B. durch Schein-
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selbstandigkeit, Leiharbeitnehmer und geringfii-
gig Beschiiftigte fiihrt. Eine solche Entwicklung
wiirde zu Lasten der sozialen Sicherheit der Arbeit-
nehmer, der sozialen Sicherungssysteme und eines
fairen Wettbewerbs gehen. Durch geeignete Rah-
menbedingungen muss verhindert werden, dass
Wettbewerber sich durch Sozialdumping unge-
rechtfertigte Vorteile verschaffen“’*.

Demgegentiiber verfolgten die Bundesregie-
rung sowie die damaligen Regierungsparteien CDU
und FDP das Ziel einer beschleunigten Markt-
offnung und der Schaffung eines ,funktionstihi-
gen Wettbewerbs”. Exklusivlizenzen sollten dem
bisherigen Monopolinhaber, der DP AG, nach
diesen Vorstellungen nur fiir eine bis zum 31.12.
2002 beschriankte Ubergangsfrist und zudem nur
tiir einen relativ engen Bereich eingerdumt wer-
den”, damit ein abrupter Systemwechsel vermieden
werde und stattdessen ein ,stufenweiser Ubergang
vom Monopol zum Wettbewerb im Postsektor” statt-
finden koénne. Da internationale Erfahrungen ge-
zeigt hdtten, ,dass sich wettbewerbliche Struktu-
ren und Verhaltensweisen in diesen Mairkten
nicht allein durch die Aufhebung von Monopol-
rechten entwickeln”, sollten die regulatorischen
Vorkehrungen zur Erhéhung der Chancen , poten-
tieller Anbieter... gegeniiber dem dominanten
Anbieter” dienen’s.

Die Verkniipfung von Sozialauflagen mit der
Vergabe von Lizenzen lehnten die Koalitionsfraktio-
nen ab. Die Beriicksichtigung sozialer Belange
miisse in die allgemeine Sozialpolitik eingebunden
sein. Besonderheiten des betreffenden Wirtschafts-
bereichs, die sektorspezifische Regelungen erfor-
derlich machten, seien nicht ersichtlich, insbe-

72

73

7
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75

76

Sdcker, Gutachten 2007, S.26; eine eingehende Darstellung der Unterschiede der jeweiligen Markt- und Wettbewerbssituation sowie der
Regulierung der Arbeitsbedingungen gibt Jochum, Zur Frage der Verfassungsméfigkeit des Lizenzversagungsgrundes § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG, 2001, S.84 ff.

vgl. dazu eingehend Luke, 2002, S.74 ff.; der Referentenentwurf sah die Berticksichtigung sozialer Belange ebenso wenig vor wie der fast
ein Jahr spdter, am 14.3.1997, vorgelegte Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 13/7774; ebenso fehlte in den Entwiirfen auch
eine dem spdteren § 2 Abs.2 Nr.5 PostG entsprechende Regelung.

BT-Drs. 13/4582v.8.5.1996, S.6 (Hervorhebg. von mir, T.B.); ganz dhnlich die Ausfithrungen des SPD-Abgeordneten Bury in der abschlieffen-
den Gesetzesberatung auf der 210. Sitzung des Dt. Bundestages v. 11.12.1997, BT-Prot. 13. Wahlperiode 19156 ff., 19157. Im Antrag der PDS,
BT-Drs.13/7094 v. 26.2.1997 wird die Bundesregierung aufgefordert, soziale Standards im PostG festzulegen, ,mit denen sozialversiche-
rungspflichtige Beschiftigungsverhiltnisse und Ausschluss von Scheinselbstandigkeit, Tarifbindung und umfassender Kiindigungsschutz
...gewdhrleistet werden”; vgl. auch die Stellungnahme des PDS-Angeordneten Jiittemann in der 210. Sitzung des Dt. Bundestages v.
11.12.1997 BT-Prot., 13. Wahlperiode, S.19159; diese inhaltlich weiter gehende Position konnte sich allerdings nicht durchsetzen, vgl.
DB-Prot. 13/197, S.17796; zum Ganzen auch die ausfiihrliche Darstellung bei Sdcker, Gutachten 2007, S. 5 ff., 18.

Vgl. Scholz, Rechtsgutachten zur weiteren Privatisierung und Deregulierung des deutschen Postwesens, insbesondere zur verfassungs-
rechtlichen Begrenzung der Exklusivlizenz im Sinne des § 51 PostG, 2001, S.38 ff.

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Post und Telekommunikation v. 7.10.1997, BT-Drs 13/8702 S.2; BT-Drs. 13/7774.
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sondere gebe es auch keine Hinweise darauf, dass
in den derzeitigen Wettbewerbsbereichen die Ar-
beitsverhdltnisse schlechter seien als im Mono-
polbereich”.

Die Einfiigung der ,Sozialklauseln” der § 2
Abs.3 N1.5 und § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG erfolgte
erst auf Grund der Stellungnahme des Bundesrates v.
14.3.199778 sowie eines erneuten Anderungsantra-
ges der SPD-Fraktion v. 8.10.19977° im Vermittlungs-
ausschuss, nachdem die Bundesregierung in ihrer
Gegenduflerung zur Stellungnahme des Bundes-
rates vom 30.5.1997 die Beriicksichtigung sozia-
ler Belange mit den genannten Argumenten er-
neut abgelehnt hatte®°.

In der ersten und zweiten Lesung des Ent-
wurfs der Bundesregierung vom 5.6.1997 und
vom 9.10.1997 ergaben sich keine substantiell
neuen Gesichtspunkte. Hervorhebung verdient
lediglich, dass von den Beftirwortern der Sozial-
klausel zur Erlduterung ihrer Position insbeson-
dere auf die Erfahrung hingewiesen wurde, dass
im Zuge der Postreform seit Anfang der 90er Jahre
bereits mehr als 100.000 Arbeitsplédtze in diesem
Bereich entfallen seien und dass neu entstehende
Arbeitspldtze zu einem nicht geringen Teil mit
Scheinselbstdndigen, geringfiigig Beschaftigten
und untertariflich bezahlten sonstigen Beschaf-
tigten besetzt wiirden?®!. Das PostG wurde im Bun-
destag mit der Stimmenmehrheit der Regierungs-
fraktionen in der Fassung des Regierungsentwurfs
beschlossen®?, dann aber vom Bundesrat an den
Vermittlungssausschuss verwiesen®:.

Im Verfahren vor dem Vermittlungsausschuss
wurde abermals betont, dass es darum gehe, eine
drohende Abwirtsspirale bei der Entwicklung der

Arbeitsbedingungen zu vermeiden: ,Wir wollen
Leistungswettbewerb und keinen Wettbewerb im
Sozialdumping .

Die Anderungen der Gesetzesvorlage im Ver-
mittlungsausschuss bezogen sich schwerpunkt-
maflig auf folgende Punkte: Neben der Einfiih-
rung der Sozialklauseln wurde
e die Exklusivlizenz der Deutschen Post AG gem.

§ 51 PostG erweitert,

e die Regelung in § 11 PostG begrifflich korri-
giert (,Universaldienst” statt , Grundversor-
gung”) und in Abs.2 hinsichtlich der in einer
Rechtsverordnung der Bundesregierung zu be-
stimmenden Anforderungen prézisiert,

e die Bundesregierung zum Erlass einer Postdienst-
leistungsverordnung ermdachtigt (§ 18 PostG), die
Rahmenvorschriften fiir die Inanspruchnah-
me von Postdienstleistungen enthalt,

e die Regulierungsbehérde gem. § 46a PostG
(jetzt § 47 PostG) mit der Erstellung eines im
Rhythmus von zwei Jahren den gesetzgeben-
den Korperschaften des Bundes vorzulegenden
Titigkeitsberichts tiber Lage und Entwicklung
auf dem Gebiet des Postwesens beauftragt,
wobei darin auch Stellung zu der Frage ge-
nommen werden sollte, ob, in welchem Umfang
und ggf. bis zu welchem Zeitpunkt die Exklusivli-
zenz nach § 51 PostG iiber das Jahr 2000 hin-
aus erforderlich ist und

e die Mafstibe der Entgeltgenehmigung nach § 19
Abs.2 Nr.2 S.2 PostG ( jetzt § 20 Abs.2 S.2
PostG) neu geregelt. Danach sind bei der Ent-
geltberechnung ,insbesondere die Kosten fiir
die Einhaltung der wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen, die im lizenzierten Bereich iiblich sind,

77 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Post und Telekommunikation v.7.10.1997, BT-Drs 13/8702 S.3, 35; ebenso der
Redebeitrag des Abgeordneten Miiller (CDU/CSU) BT-Prot. v.5.6.1997, 13. Wahlperiode S.8702. Die Fraktion der FDP hielt eine solche
Verkniipfung zudem im Hinblick auf die Garantie der Berufsfreiheit in Art. 12 GG fiir unzuldssig.

78 BR-Drs. 147/97, S.60 ff.
79 BT-Drs.13/8715, S.1 ff.
80 BT-Drs.13/7774, Anlage 3, S.46.
8

Juiry

DB-Prot.13/178, S.16080 (Hans Martin Bury, SPD), S.16082 (Arne Bornsen, SPD) und S.16087 (Gerhard Jiittermann, PDS); DB-Prot.

13/197, S.17786 (Dr. Manuel Kiper, Biindnis 90/Die Griinen) und S. 17789 f. (Gerhard Juttermann, PDS); vgl. Sicker, Gutachten 2007,

S.8 ff.
82 DB-Prot. 13/197, S.17800
83 BR-Drs.776/197.

84 So Dr. P. Fischer (Nds.) in: BR-Prot. 13/717. Sitzung, S.461; ganz dhnlich der Berichterstatter fiir den Vermittlungsausschuss, Dr. H. Scherf
(Bremen), BR-Drs.13/720. Sitzung, Anl.1 S.609...“dass es Wettbewerbsvorteile nur durch bessere Leistung und grofiere Kundenfreundlich-
keit gibt, nicht aber durch Sozialdumping... Bei der Post sind in den vergangenen Jahren Zehntausende von Arbeitspldtzen abgebaut
worden. Vor diesem Hintergrund ...ist eine sozialvertragliche Gestaltung des Wandels... zwingend”, dhnlich Ministerin Alm-Merk (Nds.),

BR-Drs. 13/720 Abs.2 S.610.
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sowie die Kosten einer flichendeckenden Ver-
sorgung mit Postdienstleistungen und die
Kosten aus der Ubernahme von Versorgungs-
leistungen fiir die Beschiftigten, die aus der
Rechtsnachfolge der Deutschen Bundespost
entstanden sind, angemessen zu berticksich-
tigen“ss.

1.1.1. Ergebnis

Der nach langwierigen und zdhen Verhand-
lungen schlieflich erzielte Kompromiss bei der
Verabschiedung des PostG von 1997 zielte gegen-
iiber dem urspriinglichen Entwurf der Bundesre-
gierung auf eine Verlangsamung der Marktiffnung,
den Schutz der Arbeitsbedingungen der Beschdiftigten,
die Stirkung der wirtschaftlichen Position des bisheri-
gen Monopolinhabers, der DP AG, als Kompensation
fir die von ihr zu erbringenden Universaldienst-
leistungen und zum Ausgleich fiir die von ihr zu
tragenden Pensionslasten und auf eine prdzisere
Uberwachung und Kontrolle der durch den ver-
stairkten Wettbewerb herbeigefithrten Effekte.
Mit der Berticksichtigung der ,sozialen Belange”
als einem der Ziele der Regulierung und dem
Schutz der im lizenzierten Bereich iiblichen Ar-
beitsbedingungen der Beschiftigten verfolgte der
Gesetzgeber ausweislich der Intentionen der Be-
treiber dieses Vorhabens namentlich die Vermei-
dung geringfiigiger und ,ungeschiitzter” Beschiifti-
gungsverhdltnisse, das Ausweichen in , ungesicherte
Jobs,
den“® und dadurch den Schutz der sozialen Si-

Scheinselbstindige und Turnschuhbriga-

cherheit der Arbeitnehmer und der sozialen Siche-
rungssysteme sowie die Entfaltung fairer Wettbe-
werbsbedingungen zwischen der DP AG und ih-
ren zukiinftigen Konkurrenten.

1.2. Wortlaut und Wortsinn von § 6 Abs.3 S. 1
Nr3 und § 2 Abs.2 Nr.5 PostG

Die Bestimmungen in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 und § 2
Abs.2 Nr.5 PostG sind seit der Verabschiedung
des PostG im Jahr 1997 bis heute nicht gedandert

Friedrich-Ebert-Stiftung

worden. Obwohl zwischenzeitlich drei Gesetze

zur Anderung des PostG erlassen wurden®, wo-

durch die Befristung der der DP AG gem. § 51

Abs.1 PostG verliehenen Exklusivlizenz tiber den

31.12.2002 hinaus bis zum 31.12.2007 verldngert

wurde und die Anpassung an die zwischenzeit-

lich verabschiedeten europarechtlichen Vorga-
ben zur Liberalisierung des Postmarktes durch
stufenweise weitere Marktoffnung erfolgte, ist an
der Verpflichtung zur Respektierung sozialer Be-
lange als wesentlichem Regulierungsziel und der

Beachtung der sozialen Lizenzanforderungen bis

dato unverdndert festgehalten worden.

Die Bestimmung von Wortlaut und Wortsinn
sieht sich mit einer Reihe unbestimmter Rechtsbe-
griffe konfrontiert: Nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
ist die Lizenz zu versagen, wenn , Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die wesent-
lichen Arbeitsbedingungen, die im lizenzierten Bereich
tiblich sind, nicht unerheblich unterschreitet”.

Zu bestimmen sind danach die
1. Arbeitsbedingungen, die im ,lizenzierten Be-

reich” ,iiblich sind”. Dadurch wird der Anwen-

dungsbereich von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
definiert, ferner die

2. ,wesentlichen Arbeitsbedingungen”, die den
sachlichen Bezugspunkt der Regelung markie-
ren, und schlieRlich als Maf8stab der Lizenz-
versagung, dass diese Arbeitsbedingungen

3., nicht unerheblich” unterschritten werden.

4. In prozeduraler Hinsicht ist schlief}lich erfor-
derlich, dass , Tatsachen die Annahme rechtfer-
tigen”, dass diese Bedingungen der Lizenzver-
sagung gegeben sind.

1.2.1. Der Anwendungsbereich:
Lizenzierter Bereich, Ublichkeit

Der Lizenzbereich wird in § 5 PostG definiert:
Nach § 5 Abs.1 PostG benétigt eine Lizenz, wer
Briefsendungen, deren Einzelgewicht nicht mehr
als 1000 Gramm betragt, gewerbsmaflig fiir ande-
re befordert. Wahrend der damit umschriebene
lizenzpflichtige Bereich klar umrissen ist (strittig

85 Vgl. Pfeffermann/Kiihn, Beck’scher Kommentar zum PostG, 2. Aufl., Miinchen 2004, § 1 Einfithrung Rn.106 ff.
86 So der Abgeordnete Bury (SPD) in der ersten Beratung des Entwurfs der Bundesregierung am 5.6.1997, BT-Prot. 13/178, S.16080.
87 v.2.9.2001, BGBI 15.2271; v. 7.2.2002, BGBI I 5.572 und v. 16.8.2002, BGB1 1 5.3218.
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ist allein, ob der Bereich der gesetzlichen Exklu-
sivlizenz nach § 51 PostG zum lizenzierten Be-

reich nach § 5 PostG rechnet sowie der Umfang
der hier nicht relevanten Ausnahmeregelungen
nach § 5 Abs.2 PostG), ist neuerdings umstritten,

auf welche Arbeitsbedingungen mit der Aussage

verwiesen wird, dass diese im lizenzierten Bereich
iiblich sind. Wird dadurch auf diejenigen der DP
AG oder (zusitzlich bzw. gar ausschliefdlich?) auf
diejenigen der Wettbewerber der DP AG abgestellt?

Marktfiihrerschaft und Ublichkeit

Nach bislang® ganz einhelliger Meinung, der in
Ubereinstimmung mit der Regulierungsbe-
horde auch die Bundesregierung® folgt, ist
ersteres der Fall®®. Diese Auffassung stiitzt
sich hauptsdchlich auf die Tatsache, dass die
DP AG im lizenzierten Bereich (einschlief3-
lich der gesetzlichen Exklusivlizenz) einen
iber 90 % hinausgehenden Umsatzmarktan-
teil besitzt und den Grofiteil der im Lizenzbe-
reich titigen Arbeitnehmer beschéftigt und da-
mit die Maf3stdbe der im lizenzierten Bereich
ublichen Arbeitsbedingungen bestimmt®.
Der Marktanteil der DP AG belief sich im
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Jahr 2005 im lizenzpflichtigen Bereich auf
93,3 % und wird auch im Jahr 2006 auf
knapp 91 % veranschlagt®.

Die Zahl der von ihr beschiftigten Ar-
beitnehmer tiberstieg im Jahr 2005 diejenige
der Wettbewerber um mehr als das Dreifache
(148.840 gegentiber 46.175)%, so dass bis auf
Weiteres® an der Ublichkeit der bei ihr beste-
henden Arbeitsbedingungen als Mafdstab der
»,wesentlichen Arbeitsbedingungen”im lizen-
zierten Bereich keine Zweifel bestehen.

Dies gilt jedenfalls derzeit (und erst Recht
fiir den Zeitraum ab dem vollstindigen Weg-
fall der Exklusivlizenz nach § 51 PostG zum
31.12.2007) unabhédngig davon, ob der Be-
reich der gesetzlichen Exklusivlizenz nach §
51 S.1 PostG zum lizenzpflichtigen Bereich
nach § 5 PostG hinzu gerechnet wird® oder
ob dies, wie es der unrichtigen, aber fiir die
hier relevante Reichweite von § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG keineswegs unerheblichen®® Auf-
fassung der BNetzA entspricht, nicht ge-
schieht. Denn an den Groflenordnungen der
referierten Daten bewirkt dies keine relevan-
ten Verschiebungen.

Anders jetzt aber: Sdacker, Gutachten 2007, S.54 ff., 61.

»Als ,iiblich” werden die Arbeitsverhéltnisse unterstellt, in der die tiberwiegende Anzahl der im lizenzierten Bereich Beschéftigten steht.
Die weit tiberwiegende Zahl dieser Beschaftigten sind bei oder fiir die DP AG titig. Ihre Arbeitsverhiltnisse bilden den Mafistab“, so die
Bundesregierung in ihrer Antwort auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt, Kutzmutz, und der Fraktion der PDS,
BT-Drs. 14/2741, BT-Drs. 14-2962 v. 15.3.2000 zu Nr.11; wortidentisch in Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abge-
ordneten Jiittemann, Marquardt, Kutzmutz, und der Fraktion der PDS , BT-Drs. 14/2741, BT-Drs. 14-2962 v. 15.3.2000 zu Nr.4 und in der
Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jittemann, Kutzmutz und der Fraktion der PDS, BT-Drs. 14/9069,
BT-Drs. 14-9203 v.3.6.2002 zu Nr.2.

Badura in: Beckscher PostG Kommentar, 2. Aufl. Miinchen, § 6 Rn.28; Jochum, Zur Verfassungsméfligkeit des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG,
Berlin 2001, S.142; Lorcher, 1998; Luke, 2002, S. 86.

Vgl. Fn. 89.

BNetzA, Jahresbericht 2006, S.115; detaillierter: BNetzA, Neunte Marktuntersuchung, 2006, S.267 ff.

BNetzA, Jahresbericht 2006, S.115; detaillierter: BNetzA, Neunte Marktuntersuchung, 2006, S.267 ff.

Vgl. den fiir die EU-Kommission (DG Markt/2005/03/E) verfassten Bericht von PricewaterhouseCoopers , The Impact on Universal Ser-
vice of the Full Market Accomplishment of the Postal Internal Market in 2009“, Mai 2006, Annex, Lianderberichte, Deutschland, S. 60.
Danach erwarten die Autoren auch bei vollstandiger Marktoffnung weiterhin die Aufrechterhaltung der marktbeherrschenden Stellung
durch die DP AG ,for the forseeable future”, ebd., KOM(2006) 596.

Diese trifft folgende Unterscheidungen: Monopol-, Lizenz- und Wettbewerbsbereich; a. A. Badura in: Badura/v. Danwitz/Herdegen/Sede-
mund/Stern (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum PostG, 2. Aufl., Miinchen 2004, § 5 Rn.1; ihm zufolge zahlt auch die gesetzliche Exklusiv-
lizenz zum lizenzpflichtigen Bereich.

Wird der Bereich der gesetzlichen Exklusivlizenz der DP AG nach § 51 PostG nicht zum lizenzierten Bereich nach § 5ff. PostG gerechnet,
dann miissen von der Tatigkeit der DP AG im Gesamtbereich der Postdienstleistungen diejenigen Funktionen aussortiert werden, die sie in
diesem Feld der Exklusivlizenzen erbringt. Diesen Sparten ihrer wirtschaftlichen Aktivititen miissten dann die in ihnen jeweils beschéf-
tigten Arbeitnehmer zugeordnet werden, wobei es fiir die Anwendung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG allein auf die Relation der Beschiftigten
der DP AG in diesem (kleineren) Feld zu denjenigen der neuen Lizenznehmer ankommt. Damit ist aus der Sicht der BNetzA der Vorteil einer
derartigen Interpretation von § 5 PostG Kklar: Er fiihrt zu einer weiteren Minimierung der Reichweite von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG — aber nur
solange, wie es die Vorbehaltsrechte nach § 51 PostG noch gibt.
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Mafigeblicher Zeitpunkt

Dass fiir den Begriff der ,Ublichkeit” von Ar-
beitsbedingungen auf die tatsdchlichen Markt-
daten zum Zeitpunkt der Beurteilung abgestellt
wird, ist sachlich geboten. Denn nur unter
dieser Voraussetzung der faktischen Geltung
von Arbeitsbedingungen ist es legitim, kiinf-
tigen Marktteilnehmern die Einhaltung der
damit in Bezug genommenen Bedingungen
ebenfalls abzuverlangen: Es kann von ihnen
ndmlich nicht mehr und Anderes erwartet
werden als das, was auf dem Markt, auf dem
sie tatig werden wollen, tblich ist.

Die Auferlegung der Pflicht, spezifische
Standards gegeniiber Dritten einzuhalten,
zwingt ihnen einen Rechtsgehorsam auf, des-
sen Befolgung von ihnen legitimer Weise nur
unter der Bedingung erwartet werden kann, dass
auch die tibrigen Rechtsgenossen, zumal sol-
che, mit denen sie als Marktteilnehmer kon-
kurrieren, sich diesen Standards ebenfalls
verpflichtet fithlen und sie in ihrem tatsdch-
lichen Verhalten auch mehrheitlich respek-
tieren und befolgen?”.

Entwicklungsoffenheit des
Ublichkeitserfordernisses

Diese Auslegung des Begriffs der , Ublichkeit”
bewirkt damit, dass es entwicklungsoffen fiir
kiinftige Marktverinderungen wird. In dieser
Lesart korrespondiert es auch mit dem Ver-
stindnis, das ihm ansonsten in arbeitsrecht-
lichen Regelungszusammenhédngen beigemes-
sen wird. So wird z. B. der Verweisung auf die
Jubliche Vergiitung” in § 612 BGB fiir den

Friedrich-Ebert-Stiftung

Fall des Fehlens einer ausdriicklichen Vergii-
tungsvereinbarung die gleiche Bedeutung
beigemessen: ,Ublich ist die Vergiitung, die
am gleichen Ort in dhnlichen Gewerben
oder Berufen fiir entsprechende Arbeit im
Durchschnitt gezahlt zu werden pflegt. Be-
stehen fiir eine bestimmten Branche und Re-
gion tarifliche Vergiitungsregelungen, sind
diese regelmifig als tibliche Vergiitung idS
anzusehen” %,

Auch wenn in der Zwischenzeit die Re-
gulierungsbehorde tiber 2.000 Lizenzen an
Wettbewerber der DP AG vergeben hat, von
denen allerdings nur ca. 950 Unternehmen
am Markt aktiv sind, so stellt das Kriterium
der Ublichkeit angesichts der dargestellten
Groenverhdltnisse der Marktanteile und der
Arbeitnehmerzahlen gleichwohl nicht auf de-
ren Arbeitsbedingungen ab. Zudem waren
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Geset-
zes — sieht man von der Erteilung der gesetz-
lichen Exklusivlizenz nach § 51 S.1 PostG ab
—noch keine Lizenzen nach § 5 ff. PostG er-
teilt, so dass als Bezugspunkt der Ublichkeit
allein die bei der DP AG bestehenden Ar-
beitsbedingungen in Betracht kamen. Im
ubrigen ist die DP AG auch ihrerseits Lizenz-
nehmerin, soweit sie im lizenzpflichtigen
Bereich tétig wird. Dies gilt auch fiir ihre Té-
tigkeit im Rahmen der ihr gesetzlich verlie-
henen ExKlusivlizenz nach § 51 PostG. Sie
besitzt auch heute noch im Lizenzbereich
ganz Ulberwiegende Marktanteile und be-
schiftigt die grofe Mehrzahl der dort tatigen
Arbeitnehmer®.
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Zur Begriindung dieses im Recht hidufig verwendeten Arguments vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt/M., 1992, S.45 ff., 56:
Die durch den Rechtszwang auferlegte Notigung zu normkonformem Verhalten setzt die faktische Geltung der fraglichen Norm und
damit ihre tatsdchliche Akzeptanz und Befolgung durch die Mehrheit der Adressaten des Normbefehls voraus.

Eckert, in: Doérner/Ebert/Eckert/Hoeren u. a., Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar, 2005, § 612 Rn.3; ebenso Lorcher, 1998, S. 24 f.;
in diesem Sinne hat das BAG auch den Begriff der ,Tariftiblichkeit” in § 77 Abs.3 BetrVG, der sich ausdriicklich auf , Arbeitsentgelte und
sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder tiblicherweise geregelt werden”, dahingehend ausgelegt, dass er
gegeben ist, wenn mehr als 50 % der Arbeitnehmer der Tarifbindung unterliegen, vgl. BAG v. 6.12.1963, AP Nr. 23 zu § 59 BetrVG 1952
unter 3 c. der Griinde; BAG v.15.1.1992, AuR 1992, 379 unter II 1.b) bb) der Griinde; zustimmend Richardi in: Richardi (Hrsg.), BetrVG.
Kommentar, 2006, § 77 Rn.267 ff., 271; in diesem Sinne ist auch der Grundsatz, dass Betriebsratsmitglieder Anspruch auf ein Arbeits-
entgelt haben, welches nicht geringer sein darf als dasjenige vergleichbarer Arbeitnehmer mit ,betriebstiblicher” beruflicher Entwicklung
(8§ 37 Abs.4, 38 Abs.4 BetrVG) dahingehend zu verstehen, dass damit nur der Normalfall, nicht aber Ausnahmefille erfasst werden. Es
kommt also auf die berufliche Entwicklung der Mehrzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer an, so BAG 19.1.2005, AuA 2005, 436; LAG Koln
v.13.3.2002, AR-Blattei ES 530.8 Nr.44; Thiising, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG. Kommentar, 2006, § 37 Rn.66; weitergehend: BAG v.15.1.1992,
DB 1993, 1379 = AuR 1992, 379 (Leitsatz) unter II 1.b) bb) der Griinde; DKK-Wedde, § 37 Rn.77; ebenso ist bei dem héufig in Tarifvertragen
gebrauchten Begriff der ,betriebstiblichen” Arbeitszeit ein quantitative und keine qualitative Betrachtung angezeigt.

BNetzA, Jahresbericht 2006, S.115, 121.
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Die abweichende Auffassung von Sdcker

Sdcker hat neuerdings eine hiervon abweichende
Auslegung vorgetragen, allerdings ohne sich
mit der bisher ganz herrschenden gegentei-
ligen Auffassung auseinander zu setzen: Da-
nach sind ,tiblich ...die Arbeitsbedingungen,
die sich bei wettbewerblicher Offnung des
lizenzierten Bereichs in der Unternehmens-
wirklichkeit in den lokalen Arbeitsmarkten
ergeben. Das sind die Arbeitsbedingungen,
die ein Arbeitgeber anbieten muss, um Ar-
beitskrifte fiir die Ausiibung der Tatigkeit des
Einsammelns, Sortierens, Verpackens, Wei-
terleitens und Auslieferns von Briefen ...zu
gewinnen. Jedes Unternehmen, das im lizen-
zierten Bereich tédtig werden will, muss diese
Lohne zahlen, um seine Tatigkeit tiberhaupt
durchfiihren zu kénnen. In der Regel kann
davon ausgegangen werden, dass Briefbe-
forderungsunternehmen aus 6konomischem
Eigeninteresse die am lokalen Markt fiir ver-
gleichbare Tatigkeiten gezahlten Entgelte auch
ihren Arbeitnehmern gewédhren miissen“!1®.

Kritik der Auffassung von Scicker

Dieser Ansicht kann indes nicht gefolgt wer-
den. Sie geht aus mehreren Griinden in die
Irre: Zundchst deshalb, weil sie der Kklas-
sischen marktliberalen, dogmatischen Vor-
stellung verhaftet ist, wonach sich die Preise
auch auf dem Arbeitsmarkt , von selbst” auf
einen sozial verantwortlichen Lohn einpen-
deln wiirden.
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e.a. Keine automatische Selbstkorrektur des

Arbeitsmarktes

Die Erwartung von Sidcker, dass die Knapp-
heitsverhdltnisse am Arbeitsmarkt fiir einen
ausreichend hohen Lohn sorgen werden,
mag — wenn iiberhaupt - allenfalls in Regio-
nen mit sehr niedriger Arbeitslosigkeit be-
griindet sein. In Gebieten mit hoher Arbeits-
losigkeit wie insbesondere in den neuen
Bundesldndern, in denen der Grofsteil der Li-
zenznehmer aktiv ist, hat sie keine Grundla-
ge. Hinzu kommt, dass seit der Reform des
SGB Il im Zuge der Hartz-IV-Novelle gem. § 2
Abs.2i. Vb. m. § 10 SGB II erwerbsfahige Hil-
febedtirftige nach § 7 Abs.1 SGB II jede von
der Arbeitsagentur angebotene Tatigkeit an-
nehmen miissen, sei sie noch so prekdr und
schlecht bezahlt!'. Infolgedessen hdlt sich
der Druck des Marktes auf die Arbeitgeber,
bessere Arbeitsbedingungen anbieten, um
Arbeitskrifte zu gewinnen, in Grenzen'®2.

e.b. Falscher Zeitpunkt

Entscheidend sind nach der von Sécker ver-
tretenen Ansicht ndmlich nicht die im Beur-
teilungszeitpunkt bestehenden, aktuellen
Marktbedingungen, sondern die sich erst zu-
kiinftig — bei einer wettbewerblichen Off-
nung der relevanten Markte — herstellenden
Arbeitsbedingungen: Die These, dass der Be-
griff der Ublichkeit ,dynamisch dahinge-
hend zu verstehen ist, dass auch der Ge-
schiftsverkehr einzubeziehen ist, der sich
erst bei funktionsfihigem Wettbewerb bildet”'3,
verkennt, dass die fiir diese Aussage in Bezug
genommene Entscheidung des BGH v. 6.10.
199214 zu § 20 Abs.1 GWB keineswegs auf

Soziale Schutzstandards im Postregulierungsrecht, Rechtsgutachten im Auftrag der BNetzA, Berlin, Jan.2007, S.54 ff., 55.

Vgl. hierzu Berlit, in: Miinder Sozialgesetzbuch II. Kommentar, 2005, § 2 Rn.27 ff. und Briihl, ebd., § 10 Rn.7.

Eingehend Input-Consulting, Liberalisierung, 81 f.: ,In diesem Kontext bedarf es zudem der Erwdhnung, dass erwerbsfihige Hilfebe-
diirftige gemdf § 2 SGB 1II alle Moglichkeiten zur Beendigung oder Verringerung ihrer Hilfebediirftigkeit ausschopfen (miissen)’ — ver-
bunden mit der potenziell sanktionsbewehrten Verpflichtung von Arbeitslosen, eine Beschiftigung selbst dann anzunehmen, wenn
ihnen diese kein hoheres Netto-Einkommen als das Arbeitslosengeld II ermoglicht oder sogar niedriger ausféllt. Auch dieser Mechanis-

mus erweitert nach unseren Erkenntnissen das Potenzial an Beschiftigten, die bereit — bzw. in diesem Fall praziser: ,gehalten’ — sind,
eine Arbeit zu den bei den Lizenznehmern gingigen Bedingungen aufzunehmen. Umgekehrt vermindert er auf Seiten der Arbeitgeber
die Anreize, die Beschaftigungsbedingungen in ihren Unternehmen attraktiver zu gestalten.”

Ebd., S. 61; ebenso zuvor S.55.
— Az: KZR 10/91 - BGHZ 119, 335, 338.

JVIBD,
"Diskdrs

31



Vil
/VIBLE
Diskurs

32

e.c.

eine prognostizierte kiinftige Entwicklung
Bezug nimmt, sondern darauf abstellt, , was
sich innerhalb der betroffenen Kreise als all-
gemein getibt und als angemessen empfun-
den herausgestellt hat“!%. Die Lesart, die
Sicker dem Begriff der Ublichkeit beizumes-
sen sich bemiiht, beruft sich demnach zu
Unrecht auf die Judikatur des BGH zu § 20
Abs.1 GWB. Sie schiefit tiber die in dem Be-
griff strukturell angelegte dynamische Ent-
wicklungsoffenheit hinaus und bezieht die
antizipierte kiinftige Entwicklung auf den
aktuellen Beurteilungszeitpunkt in unzulés-
siger Weise zuriick.

Verkennung der sozialen Schutzfunktion

von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG

De facto werden auf diese Weise allein die Ar-
beitsbedingungen in Bezug genommen, die bei
den Wettbewerbern im lizenzpflichtigen Bereich
ublich sind und die, wie dargestellt, weit un-
terhalb der Standards der Arbeitsbedingun-
gen liegen, wie sie fiir die Arbeitnehmer der
DP AG gelten. Indem sich diese Wettbewer-
ber die durch ein Uberangebot an Arbeitskréf-
ten verursachte Bereitschaft zahlreicher Ar-
beitsuchender zunutze machen, Arbeit auch
zu vergleichsweise sehr ungiinstigen Arbeits-
bedingungen nachzufragen und aufzuneh-
men, werden als Bezugspunkt der Ublichkeit
allein diejenigen Arbeitsbedingungen defi-
niert, die auf einem von allen sozialen Riick-
sichtnahmen befreiten Markt durchsetzbar
sind. Damit verkehrt sich der Schutzzweck
von § 6 Abs.3 S.1 Nr. 3 PostG in sein Gegen-
teil, zumal dieses ohnehin prekdre Ver-
gleichsniveau dann noch gem. § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG um bis zu 10 % unterboten werden
konnen soll.

105 Ebd., Rz.14 mit zahlr. Nachweisen.
106 Séacker, Gutachten 2007, S.54; dhnlich S.61.
107 Ebd.,, S. 16.
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e.d. Einseitig wettbewerbsorientierte Auslegung der

Sozialvorschriften des PostG

Legitimiert zu dieser eigenwilligen Interpre-
tation sieht sich Sacker dadurch, dass er Be-
zug nimmt auf die ,zur Erreichung und Si-
cherung der auf die wettbewerbliche Off-
nung des Marktes gerichteten Zielsetzung
des Regulierungsrechts (vgl. § 2 Abs.2 Nr.2
PostG)“106,

Bei diesem interpretatorischen Rekurs auf
die wettbewerbsfordernde Zielsetzung des Regu-
lierungsrechts verkennt er, dass das PostG in
§ 6 Abs.2 S.1 i. Vb. mit § 2 Abs.2 Nr.5 die
,Beriicksichtigung sozialer Belange” als gleich-
wertiges Regulierungsziel neben der ,, Sicherstel-
lung eines chancengleichen und funktions-
fahigen Wettbewerbs” bestimmt und dass
die Einhaltung der im lizenzierten Bereich
ublichen Arbeitsbedingungen gem. § 6 Abs.
3 8.1 Nr.3 PostG primdr aus Griinden des Arbeit-
nehmerschutzes, aber auch im Interesse fairer
Wettbewerbsbedingungen und damit des Kon-
kurrenzschutzes sogar in der Interpretation
dieser Bestimmung durch Sicker selbst'?” ge-
boten ist. Auch dieser —im Gegensatz zu den
sonstigen Ausfiihrungen im Gutachten von
Sacker - einseitig wettbewerbsorientierten Aus-
legung der Sozialvorschriften des PostG, na-
mentlich im Hinblick auf die Bestimmung
des Begriffs der Ublichkeit, ist daher nicht
zuzustimmen.

e.e. Relevanz der Marktfiihrerschaft

Und schliefdlich verkennt diese Auffassung,
dass das Kriterium der Ublichkeit neben der
in ihm enthaltenen Zeitkomponente ferner
durch eine Mengenkomponente bestimmt ist,
die auf mehrheitlich praktiziertes, tatsdch-
liches Verhalten abstellt. Auch die Beach-
tung dieser in der Marktfiihrerschaft zum
Ausdruck kommenden Mengenkomponente
(Marktanteil, Quote der beschéftigten Ar-
beitnehmer) darf nicht durch Rekurs auf - zu-
dem einseitig interpretierte — Regulierungs-
ziele ausgehebelt werden.
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Sachliche Erweiterung des Ublichkeitsbegriffs
durch Sdcker: Hinzurechnung von tariflich gere-
gelten, geringfiigigen Arbeitsbedingungen im Be-
reich von Subunternehmern und von Personallea-
singfirmen, die von Lizenznehmern als Verrich-
tungs- und Erfiillungsgehilfen hinzugezogen
werden.

Sacker geht in seinem Gutachten bei der In-
terpretation des Tatbestandsmerkmals der
,Ublichkeit“ der im lizenzpflichtigen Bereich
bestehenden wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen allerdings noch einen bedeutenden Schritt
weiter und rechnet hierzu auch die Arbeits-
verhaltnisse, die bei Subunternehmen und
Personalleasingfirmen bestehen, die als Er-
fillungs- bzw. Verrichtungsgehilfen von Li-
zenznehmern téatig werden. Das ist insofern
verwunderlich, als nach dem eindeutigen
Wortlaut von § 5 Abs.2 Nr.1 PostG derartige,
als Verrichtungs- und Erfiillungsgehilfen im
Bereich der Briefbeforderung tatige Unter-
nehmen, ausdriicklich aus dem lizenzpflichti-
gen Bereich ausgenommen sind. Wortlich be-
stimmt § 5 Abs.2 Nr.1 PostG: ,Einer Lizenz
nach Absatz 1 bedarf nicht, wer 1. Briefsen-
dungen als Verrichtungs- oder Erfiillungsge-
hilfe desjenigen befordert, dem eine Erlaub-
nis nach Absatz 1 erteilt worden ist“. Sicher
ist, dass Sacker hierbei auch geringfiigige Ar-
beitsverhdltnisse einbezieht, die bei Subun-
ternehmen und Personalleasingfirmen beste-
hen, die als Erfillungs- bzw. Verrichtungsge-
hilfen von Lizenznehmern titig werden; je-
doch ldsst sich dem Gutachten wohl'® die
Einschrankung entnehmen, dass dies nur fiir
solche geringfiigige Beschiftigungsverhalt-
nisse gelten solle, die tariflich geregelt sind.

108

109
110
111

112
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Kritik der Hinzurechnung von ,Subunternehmen
und Personalleasingfirmen®, die als Erfiillungs-
bzw. Verrichtungsgehilfen von Lizenznehmern
titig werden, durch Sdcker

g.a. EU-Dienstleistungsfreiheit als falscher

Bezugspunkt

Die Hinzurechnung von ,Subunternehmen
und Personalleasingfirmen“'® zum Umkreis
der nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG zu beriick-
sichtigenden, im lizenzpflichtigen Bereich
erortert
Siacker unter der Uberschrift ,Sozialklausel
und Dienstleistungsfreiheit“!!°. Die in die-

»uiblichen”  Arbeitsbedingungen

sem Kontext gemachten Ausfiihrungen sind
unklar und schwer nachvollziehbar.'"" Zu-
ndchst stellt der Verfasser fest, dass seine
,wettbewerbsbezogene Interpretation der So-
zialklausel“!'? nicht Art. 16 der EG-Dienst-
leistungsrichtlinie oder § 7 des Gesetzes tiber
zwingende Arbeitsbedingungen bei grenz-
uberschreitenden Dienstleistungen!'® wider-
spreche, weil ,vereinbar mit der Dienstleis-
tungstreiheit auch gesetzliche Mindestarbeits-
bedingungen (sind), die unabhidngig vom
Herkunftsland der Arbeitnehmer gelten”.
Wenig spdter konstatiert er sodann: ,Die
Dienstleistungsrichtlinie findet keine Anwen-
dung auf Personalleasingfirmen (vgl. Art. 2
Abs.1 lit. e)“. Beriicksichtigt man weiterhin,
dass Art. 16 gem. Art. 17 Nr.1 a) der Dienst-
leistungsrichtlinie generell auf Postdienstleis-
tungen i. S. der RL 97/67/EG v. 15.12.1997
keine Anwendung findet, dann bleibt fiir eine
Priifung der Vereinbarkeit von § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG mit der Dienstleistungsrichtlinie
kein Raum.

Die verklausulierte Fassung der entsprechenden Passagen teilt die Argumente fiir diese — rein sprachlich vorgenommene - Einschran-

kung nicht mit.
Sacker, Gutachten 2007, S.56.
Ebd., S.56 f. und gleichlautend S.62 f.

Dies liegt nicht zuletzt daran, das sie teilweise auch offen widerspriichlich sind; so etwa, wenn Art. 16 Abs.3 der Dienstleistungsricht-
linie v. 12.12.2006, ABI L 376/36 (richtiger Weise) entnommen wird, dass sie nach Mafigabe mitgliedstaatlicher Rechtsnormen eine
Bezahlung aller Arbeitnehmer im Betrieb nach dem Grundsatz des ,equal pay” erlaubt (Sdcker, Gutachten 2007, S.56), wenig spater
jedoch resumiert wird: ,, So sieht die Dienstleistungsrichtlinie vor, dass am Arbeitseinsatzort alle Arbeitnehmer nach dem Grundsatz des
,equal pay’ zu bezahlen sind“ (ebd., S.62); unklar und widerspriichlich ist auch der Zusammenhang zwischen tariflich geregelten Ar-
beitsbedingungen im Subunternehmer- und Personalleasingbereich und den als ,marktiiblich” qualifizierten geringftigigen Beschafti-
gungsverhdltnissen, dazu unten Fn. 117.

Schon diese Etikettierung zieht ein einseitiges Fazit, hat Sacker doch der Sozialklausel des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG auf Grund seiner
Auslegung von Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Zwecksetzung der Norm eine zumindest gleichgewichtige, wo nicht primér sozial-
politische Ausrichtung entnommen, vgl. S. 15, 16, 39 f.

Gemeint ist das AUG v. 7.8.1972, BGBI 1 $.1393.
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g.b.

Ungeklirte Relevanz,

Verkennung der Funktion des Arbeitsrechts
Soweit Sdcker im {iibrigen meint, ,auch die
Tarifvertrige im Subunternehmerbereich und
im Bereich von Personalleasingfirmen, die
zur Briefbeférderung in der Lage sind und als
Verrichtungs- und Erfiillungsgehilfen des Li-
zenznehmers eingesetzt werden (vgl. § 5 Abs.2
Nr.1 PostG)“ seien ,als Bezugspunkt der Ub-
lichkeit heranzuziehen”, was ,auch fiir die
Arbeitsentgelte geringfiigig Beschéftigter, fiir
die der Arbeitgeber Sozialversicherungsbei-
trdge abzufiihren hat” gelte, da auch ,diese
Arbeitsverhéltnisse ...rechtméfige, wettbe-
werbskontrollierte Vertrage“!' seien, so han-
delt es sich dabei um empirisch nicht abgesi-
cherte und rechtlich nicht ndher begriindete
Postulate. Sie verkennen zudem die soziale
Funktion des kollektiven Arbeitsrechts und
stehen ginzlich auflerhalb des Kontextes ei-
ner Priifung des Verhdltnisses von ,Sozial-
klausel und Dienstleistungsfreiheit”.

So ldsst der Autor ungekldrt, ob und in
welchem ftatsdchlichen Umfang Tarifvertrige
im Subunternehmerbereich und im Bereich von
Personalleasingfirmen, die von Lizenznehmern
als Verrichtungs- und Erfiillungsgehilfen ein-
gesetzt werden, bestehen. Soweit ersichtlich,
gelten weder fiir die Subunternehmer der DP
AG noch fiir diejenigen der Wettbewerber
Tarifvertrage. Dass es sich nach Meinung von
Sacker bei geringfiigigen Beschiftigungsver-
haltnissen um , wettbewerbskontrollierte Ver-

114
115
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Gutachten 2007, S.57 (Hervorhebg. Von mir, T.B.).
Gutachten 2007, S. 57, 63.
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trdge” handelt, weshalb auch diese als iibliche
Arbeitsbedingungen zu beriicksichtigen seien,'
verkennt die fiir das Arbeitsrecht insgesamt
konstitutive Tatsache, dass es ,vor allem die
Arbeitnehmer (sind), die nicht aus eigener
Verhandlungsstarke angemessene Arbeitsbe-
dingungen durchsetzen konnen“!!¢. Selbst
wenn Sacker davon ausgehen sollte, dass die-
se geringfligigen Arbeitsverhiltnisse im Sub-
unternehmerbereich und im Bereich von Per-
sonalleasingfirmen tariflich geregelt sind'’,
bliebe gleichwohl zu kldren, ob diesen Tarif-
vertrigen die Wirkung der Kompensation
der im Arbeitsverhdltnis bestehenden Defi-
zite der Privatautonomie durch die Vermu-
tung eines angemessenen und gerechten In-
teressenausgleichs zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien zukommt (,, Richtigkeitsgewahr”
des Tarifvertrages fiir die Herstellung indivi-
dueller Vertragsgerechtigkeit). Sollte dies auf
Grund der besonderen Markt- und Konkur-
renzsituation im Bereich der Postdienstleis-
tungstdtigkeiten, deren Struktur und Wir-
kungsmechanismen unter dieser Fragestel-
lung ohne wettbewerbstheoretische Vor-
eingenommenheiten empirisch tiberprift
werden miissten, typischer Weise zu vernei-
nen sein, und zeigen sich dadurch gravie-
rende Funktionsstorungen der Tarifauto-
nomie in diesem Bereich, dann ,trifft den
Sozialstaat die Verantwortung fiir ein LO-
sungskonzept, u. U. sogar eine grundrecht-
liche Schutzpflicht“!'8, hier korrigierend ein-

Vgl. BVerfG, Kammerbeschluss v. 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06 - NZA 2007, 85 ff., Rn.52: ,Der einzelne Arbeitnehmer ist typischerweise
ungleich starker auf sein Arbeitsverhdltnis angewiesen als der Arbeitgeber auf den einzelnen Arbeitnehmer”; ebenso Dieterich, Gutach-
ten 2006, S.20 jeweils mit weiteren Nachw.

Dafiir spricht, dass er auf S.63 einen Bezug zwischen den - hier nicht ausdriicklich als geringfiigig bezeichneten — Beschaftigungsver-
héltnissen und den im Subunternehmerbereich und im Bereich von Personalleasingfirmen geltenden Tarifvertrdgen herstellt, indem er
ausfiihrt: ,Denn auch die auf Basis dieser Tarifvertrage abgeschlossenen Arbeitsverhiltnisse sind rechtmaflige, marktiibliche, wettbe-
werbskontrollierte Vertrage”. Sodann restimiert er wie folgt: , Solange der Staat nicht durch gesetzliche Mindestarbeitsbedingungen oder
durch Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen ein hoheres Einkommensniveau vorgibt, kann die Regulierungsbehérde die
am Markt fiir vergleichbare Tatigkeiten gezahlten iiblichen Arbeitsentgelte nicht als sozialwidrig i. S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG be-
anstanden”.

Aus Art. 12 GG oder Art. 9 Abs.3 GG, vgl. Dieterich, Gutachten 2006, S.29; dgl., Tarifautonomie und Gesetzgebung, Frankfurt/M. 2003,
S.13 ff. jeweils mit zahlreichen Hinweisen auf Literatur und Rechtsprechung.
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g.C.

zugreifen und in diesem Sektor sozialstaat-
lich akzeptable Mindeststandards per Gesetz
zu sichern'".

Ergebnis

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass als
,iblich” i. S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
solche Arbeitsbedingungen im lizenzpflichti-
gen Bereich anzusehen sind, die zum Zeit-
punkt der Beurteilung dieser Frage fiir die
Mehrheit der dort titigen Arbeitnehmer gelten.
Damit steht fest, dass Bezugspunkt der Ublich-
keit die bei der DP AG auf Grund tariflicher
Regelung bestehenden Arbeitsbedingungen
sind.

Geringfiigige Arbeitsverhdltnisse im Subun-
ternehmerbereich und im Bereich von Personal-
leasingfirmen rechnen gemaf$ der ausdriickli-
chen Regelung in § 5 Abs.2 lit.1 PostG nicht
zu den gem. § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG zu be-
riicksichtigenden Arbeitsbedingungen, , die
im lizenzpflichtigen Bereich {iblich sind“.
Dies gilt — vorbehaltlich einer ndheren Unter-
suchung, die die Funktionsfdhigkeit der Tarif-
autonomie in diesem Sektor bestdtigt, selbst
dann, wenn sie ggf. tariflich geregelt sind.

1.2.2. Die ,wesentlichen Arbeitsbedingungen”

als sachlicher Bezugspunkt
von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG

Wortlaut

Das PostG selbst legt nicht naher fest, was
unter den einzuhaltenden , wesentlichen Ar-
beitsbedingungen” i. S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG zu verstehen ist. Aus dem Wortlaut und
Wortsinn folgt, dass als solche die zentralen
Inhalte bezeichnet werden, die fiir die nihere

119
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Bestimmung des Arbeitsverhdltnisses charakte-
ristisch sind. Entscheidend sind unter diesem
Aspekt die Kernelemente des arbeitsvertrag-
lichen Austauschverhaltnisses, insbesondere
die Lohnhohe, die Dauer der Arbeitszeit und
die Lange des Urlaubs. Die historische Inter-
pretation, namentlich die dargestellte Ent-
stehungsgeschichte von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG macht zudem deutlich, dass der Be-
griff der ,wesentlichen Arbeitsbedingungen*
als Kriterium zu verstehen ist, nach dem sich
die Qualitdt des Arbeitsverhdltnisses unter
dem sozialen Gesichtspunkt des Arbeitneh-
merschutzes beurteilt. Diese Auslegung wird
auch durch die systematische und teleolo-
gische Interpretation von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG bestdtigt.

Entstehungsgeschichte

Die oben eingehend dargestellte Entstehungs-
geschichte der Regelung ergibt eindeutig, dass
mit ihr primdr sozialpolitische Ziele wie der
soziale Schutz der in diesem Bereich tdtigen
Arbeitnehmer durch Verhinderung prekdrer
Beschiftigungsverhéltnisse sowie die Sicher-
stellung der Finanzgrundlagen der sozialen
Sicherungssysteme verfolgt wurden. Teilweise
wird dem in der Literatur unter Hinweis auf
die mit diesen Schutzmaflinahmen zugleich
verfolgte wettbewerbspolitische Zielsetzung der
Schaffung fairer Wettbewerbsbedingungen
widersprochen und sei es der Vorrang dieser
wettbewerbspolitischen Zielsetzung vor der
sozialpolitischen Intention des Gesetzge-
bers!?, sei es ein interpretationsbediirftiges
Spannungsverhaltnis zwischen diesen Ziel-
setzungen'?! behauptet. Diese Entgegenset-
zung von sozialpolitischen und wettbewerbs-

Das BVerfG hat diesen in stindiger Rechtsprechung (BVerfGE 98, 36 5 ff., 395; E 103, 89 ff., 101) entfalteten Rechtsgrundsatz erst
kiirzlich mit Kammerbeschluss v. 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06 — NZA 2007, 85 ff., Rn.50 erneut fiir die Privatautonomie wie folgt be-
kraftigt: ,Soweit jedoch die Privatautonomie ihre regulierende Kraft nicht zu entfalten vermag, weil ein Vertragspartner kraft seines
Ubergewichts Vertragsbestimmungen einseitig setzen kann, miissen staatliche Regelungen ausgleichend eingreifen, um den Grund-
rechtsschutz zu sichern”. Der gleiche Grundsatz muss auch fiir die Tarifautonomie dort gelten, wo sie ihre Funktion der Marktkorrektur

zugunsten der unterlegenen Marktpartei nicht zu erfiillen vermag.

So insbesondere Jochum, Zur Frage der Verfassungsmaéfigkeit des Lizenzversagungsgrundes § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG, Berlin 2001, S.68,

75, 80.

Unklar Sacker, Gutachten 2007; einerseits konstatiert er eine ,doppelte Zielsetzung”, S.10, 17, andererseits legt er eine , wettbewerbs-

bezogene Interpretation der Sozialklausel” zugrunde, S.54, 56.
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politischen Intentionen des Gesetzgebers
verkennt indes den inneren Zusammenhang,
der zwischen diesen beiden Zielen besteht:
Die Absicht, einen sich aufschaukelnden
Prozess der Unterbietungskonkurrenz in Be-
zug auf die Arbeitsbedingungen der im li-
zenzpflichtigen Bereich der Postdienstleis-
tungen tdtigen Arbeitnehmer zu unterbinden
und auf diese Weise faire Konkurrenzbedin-
gungen zu gewdhrleisten, geht zwangsldufig
Hand in Hand mit dem dadurch herbeige-
fihrten Schutz der Beschiftigten. Darin eine
widerspriichliche oder auch nur spannungs-
reiche Ambivalenz zu sehen, Kkonstruiert
einen kiinstlichen Gegensatz, der in der Rea-
litat gerade nicht gegeben ist!?2.

Systematische Auslegung: Art. 9 Abs.3 GG,

§ 2 Abs.1 8.2 NachwG, §§ 3 Abs.1 Nr.3, 9 5.1
Nr.2, 10 Abs.4 AUG

Der Begriff der ,Arbeitsbedingungen” wird
an zentraler Stelle zundchst in Art.9 Abs.3 S.1
GG gebraucht. Er bildet hier zusammen mit
den , Wirtschaftsbedingungen” das Begriffs-
paar, das den Gegenstandsbereich der Koali-
tionsfreiheit und der Tarifautonomie umreif3t.
Die ,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen”
sind nach dieser Verfassungsnorm der Rege-
lungsgegenstand der auf der Koalitionsfrei-
heit fulenden Tarifautonomie!?. Zweifel-
los?* von Art. 9 Abs.3 GG gedeckte Kernele-
mente der Regelungsbefugnisse der Tarifpar-
teien sind nach allgemeiner Auffassung neben
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In diesem Sinne auch Luke, 2002, S.87 ff., 106.
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der Festlegung der Hohe der tariflichen Entgel-
te, die Dauer der Arbeitszeit sowie die Dauer des
Jahresurlaubs.'>> Mit diesen Variablen liegen
die wesentlichen Elemente des arbeitsver-
traglichen Synallagmas fest. Sie rechnen zu
den zentralen Inhaltsnormen, zu deren Be-
stimmung die Tarifparteien gem. § 1 TVG be-
fugt sind*!?.

Dieses Verstandnis des Begriffs der , we-
sentlichen Arbeitsbedingungen” wird besta-
tigt durch die Regelungen in § 2 Abs.1 S.2 des
NachwG v. 20.7.1995'%, das bereits vor FEr-
lass des PostG in Kraft getreten war. Die dort
ywesentlichen Vertragsbedin-
gungen®, liber deren Inhalt der Arbeitgeber

genannten

dem Arbeitnehmer spétestens einen Monat
nach dem vereinbarten Beginn des Arbeits-
verhdltnisses schriftlich Mitteilung geben
muss,'?® gehen entsprechend den Vorgaben
der europdischen Nachweisrichtlinie 91/533/
EWG v. 18.10.1991'%° weit iiber die ,essenti-
alia negotii“, ndmlich Vergiitung und Ar-
beitszeit, hinaus!*®. Sie erstrecken sich gem. §
2 S.2 Nr. 6-8 NachwG aber stets und aus-
driicklich auch auf die Lohnhohe, die vereinbarte
Arbeitszeit und die Dauer des jihrlichen Erho-
lungsurlaubs®!. Der Begriff der , wesentlichen
Vertragsbedingungen” ist gleichbedeutend mit
,, We-
sentlich ist alles, was tblicherweise in Ar-

»,wesentliche Arbeitsbedingungen‘!32.

beitsvertragen bestimmter Arbeitnehmer ver-
einbart wird“!3.

ErfK-Dieterich, 2006, Art. 9 Abs.3 GG, Rn.70 ff.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, 1997, Bd.1 § 6 II; Sacker/Oetker, Grundlagen und
Grenzen der Tarifautonomie, 1992, S.48ff.; Wiedemann/Wiedemann, TVG-Kommentar, 1999, Einl. Rn.95 ff.

Selbst in der engsten Auslegungsvariante des Begriffspaars von , Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen” i. S. von Art. 9 Abs.3 GG - etwa
bei Forsthoff, Der Entwurf eines Zweiten Vermogensbildungsgesetzes, BB 1965, S.381, 385 — werden darunter mindestens die ,Lohn-
und Arbeitsbedingungen” verstanden, vgl. Wiedemann/Wiedemann, TVG-Kommentar, 1999, Einl. Rn.99.

Reim in: Dédubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2006, § 1Rn.354 ff.; das BVerfG (E 94, 268 ff.) lehnt seine Interpreta-
tion des Begriffs der Arbeitsbedingungen in Art. 9 Abs.3 GG an die in § 77 Abs.3 BetrVG genannten Regelungsbereiche , Arbeitsentgelte
und sonstige Arbeitsbedingungen” an, vgl. Wiedemann/Wiedemann, TVG-Kommentar, 1999, Einl. Rn.98.

Zachert, in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG. Kommentar, 2006, § 1 Rn. 60 ff.

BGBI 1S.388.

Gleiches gilt nach § 3 S.1 NachwG fiir nachtrigliche Anderungen der wesentlichen Arbeitsbedingungen.

ABI EG Nr. L 288, S.32.

ErfK-Preis, 2006, § 2 NachwG Rn. 7.

Ebenso Sdcker, Gutachten 2007, S. 15; Luke, 2002, S.87 ff., 106; Lorcher, 1998, S.18 ff.; a. A. Badura in: Beckscher PostG Kommentar,
2004, § 6 Rn.28: Keine Berticksichtigung einzelner Arbeitsbedingungen.

ErfK-Preis, 2006, § 2 NachwG Rn.5.

Ebd., Rn.8; diese Formulierung macht sehr schon den auch in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG hergestellten Zusammenhang deutlich, der
zwischen den beiden Merkmalen der , Ublichkeit und demjenigen der ,wesentlichen Arbeitsbedingungen” besteht.
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Im gleichen Sinne wird das Begriffspaar ,we-
sentliche Arbeitsbedingungen” auch in den
— allerdings erst mit dem ,Ersten Gesetz fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt”
v. 23.12.20021** geschaffenen - Regelungen
in §§ 3 Abs.1 Nr.3, 9 S.1 Nr.2, 10 Abs.4 AUG
verwendet, das sich nach allgemeiner An-
sicht'*® ebenfalls zumindest auf die genann-
ten Variablen als ,,wesentliche Arbeitsbedin-
gungen” erstreckt!®.

Die Tatsache, dass das Verstindnis der
,wesentlichen Arbeitsbedingungen” i. S. des
NachwG und des AUG weit mehr umfasst als
die Kernarbeitsbedingungen der Entgelthohe, der
Arbeitszeit und des Jahrsurlaubs, hindert nicht,
dieses Begriffspaar bei § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG auf die genannten drei Kriterien zu be-
schrinken. Denn diese Kernelemente der Ar-
beitsbedingungen sind relativ einfach zu
quantifizieren, so dass sie der Hohe nach be-
stimmbar sind. Dies macht sie in der Praxis
als Bezugspunkt und Orientierungsmafistab
fiir potentielle Wettbewerber der DP AG im
lizenzpflichtigen Bereich tiberhaupt erst hand-
habbar. Denn sie dienen als Mafilatte, deren
,nicht unerhebliche” Unterschreitung die
Lizenzverweigerung oder den nachtraglichen
Lizenzentzug rechtfertigt. Unter dem rechts-
staatlichen Gesichtspunkt der Vorhersehbar-
keit und Berechenbarkeit der Entscheidung

gungen zu beschrdnken. Bezugspunkt hier-
fiir sind die bei der DP AG geltenden tariflichen
Regelungen.

Auch die teleologische Auslegung bestitigt
den bereits aus dem Wortlaut und der syste-
matischen Interpretation erschlossenen Be-
deutungsgehalt dessen, was unter ,wesent-
liche Arbeitsbedingungen” in § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG zu verstehen ist.

Ergebnis

Als ,wesentliche Arbeitsbedingungen” i. S.
von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG sind die zentra-
len Inhalte zu verstehen, die fiir die Bestim-
mung der Qualitdt des Arbeitsverhdltnisses
unter dem sozialen Gesichtspunkt des Ar-
beitnehmerschutzes ausschlaggebend sind.
Als wesentliche Arbeitsbedingungen i. S. die-
ser Vorschrift sind die Lohnhohe, die verein-
barte Arbeitszeit und die Dauer des jdhrlichen
Erholungsurlaubs anzusehen. Sie bemessen
sich nach den bei der DP AG - als dem Ar-
beitgeber, der die grofie Mehrzahl der Arbeit-
nehmer im lizenzierten Bereich beschaftigt
— geltenden tariflichen Regelungen.

1.2.3. Der BeurteilungsmaBstab der

Lizenzversagung: Nicht unerhebliches
Unterschreiten dieser Arbeitsbedingungen

der BNetzA iiber einen Lizenzantrag ist es da-
her geboten, das Begriffspaar ,wesentliche
Arbeitsbedingungen” in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG auf die genannten Kernarbeitsbedin-

Wann eine ,nicht unerhebliche” Unterschreitung
der genannten wesentlichen Arbeitsbedingungen
vorliegt, ist streitig. Ein Teil der Literatur setzt die
Schwelle unzuldssiger Unterschreitung der tb-

134
135

136

BGBI. I 5.4607.

Vgl. hierzu Schiiren, AUG Kommentar, 2003, § 9 Rn.178ff.; Ulber, AUG Kommentar, 2006 § 9 RNr.98; Wank, in: Dieterich/Hanau/
Schaub, ErfK 7. Aufl., 2006, § 3 AUG Rn.20. Der Vorschlag der EU-Richtlinie zur Leiharbeit (KOM 2002, 149 endg.) definiert in Art. 3 I
den Begriff der , wesentlichen Arbeitsbedingungen” verbindlich fiir die Mitgliedstaaten. Danach umfassen diese die Hohe des Entgelts,
die Arbeitszeit und die Dauer des Jahresurlaubs, gehen im Detail jedoch noch erheblich dariiber hinaus.

Auch in anderen Bereichen der Rechtsordnung wie namentlich in der Satzung der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander (VBL)
v.1.1.2001 - BAnz. Nr.1 v.3.1.2003 - i. d. F. v. 18.11.2005 - BAnz.Nr.55 v.19.3.2005 - finden sich Bestimmungen, die auf die Vergleich-
barkeit der Regelungen von Arbeitsbedingungen abstellen. So wird z. B. in § 19 der VBL-Satzung definiert, wer Beteiligter der VBL sein kann.
Neben den Gebietskorperschaften der Bundesrepublik Deutschland kommen als Beteiligte nach Abs.2 lit. d) - f) sonstige Arbeitgeber in
Betracht, wenn sie das fiir eine Gebietskorperschaft gem. § 19 Abs.2 Lit. a) — c) geltende Tarifrecht , oder ein Tarifrecht wesentlich glei-
chen Inhalts anwenden”. Nach § 19 Abs. 3 der Satzung liegt ein , Tarifrecht wesentlich gleichen Inhalts“ vor, ,wenn die Arbeitsbedin-
gungen im Wesentlichen entsprechend geregelt sind” wie bei Gebietskorperschaften gem. § 19 Abs.2 lit. a)-c); dhnlich sind die Rege-
lungen zur Mitgliedschaft in den Zusatzversorgungskassen der Lander und Gemeinden, vgl. z.B. 11 Abs.2 der Satzung der ZVK der
bayerischen Gemeinden v. 25.6.2005 i. d. E. v. 15.12.2006.
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lichen Arbeitsbedingungen mit 5 % bis hochs-
tens 10 % an'¥. Ein anderer Teil der Literatur und
die Praxis der BNetzA gehen von einer Marge von
20 % aus's.

Fir beide Auffassungen lassen sich auf den
ersten Blick gute Griinde finden: Erstere kann
sich neben den von Sdcker angefiihrten kartell-
rechtlichen Entscheidungen des BGH!'*° auch auf
die Rechtsprechung des BAG"° zum Erfordernis
gem. § 111 BetrVG berufen, wonach von einer
Betriebsdnderung, die fiir ,erhebliche” Teile der
Belegschaft wesentliche Nachteile mit sich bringt,
die Erheblichkeitsschwelle des § 17 KSchG ent-
sprechend heranzuziehen ist. Fiir letztere berufen
sich Bundesregierung'*! und Regulierungsbehor-
de!*? auf die Rechtsprechung des BAG!*® zur Ab-
grenzung des betrieblichen Geltungsbereichs
konkurrierender Tarifvertrage im Baugewerbe
(gem. § 1 Abs.2 Abschn. VII des Tarifvertrages
iber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
(VTV) v. 12.11.1986 i. d. E v. 22.12.1989). Ge-
stlitzt werden konnte diese Ansicht ferner durch
Bezugnahme auf die vom BVerfG'** gebilligte
Rechtsprechung des BAG'"* zur Inhaltskontrolle
arbeitgeberseitig vorformulierter arbeitsvertragli-
cher Regelungen i. S. des AGB-Rechts gem. § 307
Abs.1 S.1 BGB, der zufolge dem Arbeitgeber im
Interesse einer flexiblen Gestaltung der Arbeits-
bedingungen ein einseitiges Bestimmungsrecht
uber den Umfang nicht nur seiner Leistungspflich-
ten, sondern auch der Hauptleistungspflichten des
Vertragspartners von bis zu 25 % eingeraumt wird.

Beide Rechtsprechungslinien zur Begriin-
dung der 20-%-Schwelle sind jedoch auf die vor-
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liegende Fragestellung, wann i. S. von § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG eine beantragte Lizenz zu versagen
ist, weil ,Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass der Antragsteller die wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen, die im lizenzierten Bereich tiiblich
sind, nicht unerheblich unterschreitet”, bei nai-
herer Betrachtung nicht tibertragbar.

Begriindungen fiir das 20-%-Quorum
a.a. Die Rechtsprechung des BAG zur Vermeidung

von Tarifkonkurrenz im Baugewerbe

Das BAG hat zwar in seiner Entscheidung
zum Geltungsbereich der Sozialkassentarif-
vertrdge des Baugewerbes vom 11.12.1996
einen ,nicht unerheblichen” Umfang von
Tatigkeiten dann angenommen, wenn diese
Arbeiten einen Anteil an der betrieblichen
Gesamtarbeitszeit von ,mindestens 20 %"
ausmachen.

Daraus kann jedoch nicht der Schluss
gezogen werden, dass dadurch der Begriff ei-
ner ,nicht unerheblichen” Abweichung von
bestimmten Standards auch in allen sonsti-
gen Anwendungskontexten gleichermaflen
mit mindestens 20 % zu bestimmen sei. Eine
solche Vorstellung ist denkbar naiv. Dies
zeigt schon die Uberlegung, dass etwa bei
Regelungen zur Anlagensicherheit wie gene-
rell in allen sicherheitsempfindlichen und
zeitlich eng aufeinander abgestimmten, ge-
takteten Bereichen eine Abweichung von
,mindestens 20 %“ schlicht untolerierbar
ware: ,Nicht unerheblich” sind in solchen
Bereichen alle Abweichungen von einem als
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So Lorcher, 1998, S.27 unter Verweis auf die Erheblichkeitsgrenze i. S. der Regelung zum Nachteilsausgleich in § 111 BetrVG; Sacker,
Gutachten 2007, S.58 geht von einer Unterschreitung von mindestens 10 % unter Verweis auf kartellrechtliche Erfahrungssatze aus, vgl.
ebd. Fn.199 unter Bezugnahme auf die Entscheidungen des BGH v.16.12.1976, WuW/E BGH 1445,1454 — Valium I,; BGH v. 22.7.1999,
WuW/E DE-R 375, 399 - Flugpreisspaltung; BGH NVwZ 2006, 853, 856 — Stadtwerke Mainz.

Nachweis bei Badura in: Beckscher PostG Kommentar, 2. Aufl. Miinchen, § 6 Rn.28 unter Hinweis auf die Antwort der Bundesregierung
auf eine Kleine Anfrage, BT-Drs. 14/646 S.5f.

Vgl. Fn.125; es erscheint aber zweifelhaft, ob diese kartellrechtlichen Entscheidungen fiir die hier zu priifende Frage nach dem Quorum
einer ,nicht unerheblichen” Unterschreitung.von Standards wirklich einschlédgig sind.

v.7.8.1990, AP Nr.34 zu § 111 BetrVG; zustimmend DKK-Déubler, BetrVG, 2006, § 111 Rn. 45; FESTL, BetrVG, 2006 , § 111 Rn.48.
Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt, Kutzmutz, und der Fraktion der PDS ,
BT-Drs. 14/2741, BT-Drs. 14-2962 v. 15.3.2000 zu Nr.11.

Auf deren Begriindung fiir ihre Praxis verweist die Antwort der Bundesregierung, vgl. Fn.129 und unten IV. 1.4.1.

BAG v. 11.12.1996 — 10 AZR 376/96, AP Nr.199 zu § 1 TVG: Bau; auf diese Rechtsprechung beruft sich die BNetzA fiir ihr Verstandnis
einer ,nicht unerheblichen” Unterschreitung.

Kammerbeschluss v. 23.11.2006 — Az:1 BvR 1909/06.

V. 7.12.2005 — Az: 5 AZR 535/04; vgl. auch BAG v.12.1.2005 — AP BGB § 308 Nr.1.
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,normal” zu unterstellenden Zustand, die
bereits zu einer deutlichen Zunahme erheb-
licher Risiken und Gefahren fiihren, ohne je-
doch in eine Katastrophe zu miinden: 20 %
mehr an Korpertemperatur gegentiiber 36
Grad Celsius sind bereits — zumeist todliche
— liber 42 Grad, 20%ige Abweichungen vom
Normalzustand der Betriebstemperatur in
Atomkraftwerken oder von Taktzeiten im
Flug- und Eisenbahnverkehr sind eine glei-
chermaflen zu hohe Schwelle, die rechtlich
nicht verantwortet werden kann: Unter wel-
chen Umstinden welche Abweichung als
,nicht unerheblich” anzusehen ist, muss von
Fall zu Fall je nach den konkreten Umstan-
den entschieden werden. Dabei kommt es, wie
die dargelegten Beispiele zeigen, auf den Grad
der Gefdhrlichkeit'*® von Abweichungen an.
Was im konkreten Fall als ,nicht unerheb-
lich” anzusehen ist, ist kontextsensibel zu
bestimmen. Dabei ist entscheidend auf den
mit einer Regelung verfolgten Zweck abzu-
stellen.

In der angefiihrten Rechtsprechung des
BAGY zum Geltungsbereich der Sozialkas-
sentarifvertrage des Baugewerbes spielen der-
artige ,Risikofaktoren” keinerlei Rolle. Hier
ging es vielmehr allein um die Bestimmung
der anzuwendenden tariflichen Normsyste-
me, wobei das Gericht dies anhand der quan-
titativen Relation von Tatigkeiten an der be-
trieblichen Gesamtarbeitszeit beurteilt: Bei
einer zundchst gegebenen Unbestimmbar-
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keit der Zuordnung von Betrieben zu einem
bestimmten Tarifvertrag angesichts weitrei-
chender Uberschneidungen von Tétigkeiten
zu unterschiedlichen Gewerken (sog. ,so-
wohl-als-auch-Téatigkeiten“) kommt es dem
BAG!"® zufolge fiir die Zuordnung des be-
trieblichen Geltungsbereichs entscheidend
darauf an, ob neben diesem Uberschnei-
dungsbereich in ,nicht unerheblichem Um-
fang” Arbeiten ausgefithrt werden, die fir
ein spezifisches Gewerk typisch sind. Nach
Auffassung des BAG ist dies dann gegeben,
wenn die eindeutig zurechenbare Tatigkeit
,mindestens 20 % der betrieblichen Arbeits-
zeit” betragt.

Eine solche rein quantitativ-formale Re-
lation verfehlt den Zweck des § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG. Bei dieser Bestimmung geht es
weder um das gleiche noch um ein vergleich-
bares Problem wie bei der Vermeindung von
Tarifkonkurrenz!'¥®, welches das BAG tiber-
zeugend dadurch 16st, dass es auf die Relatio-
nen von Arbeitsquanten jeweils tariflich er-
fasster Tadtigkeiten abstellt. Vielmehr hat § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG primdr den Sozialschutz
der Arbeitnehmer im lizenzpflichtigen Bereich
zum Ziel. Damit dient sie der Gefahrenabwehr
oder -vorsorge' und rechnet zum Umkreis
der Bestimmungen, die nach dem Norm-
zweck wegen der andernfalls eintretenden
Risiken vergleichsweise strikte Beachtung
verlangen.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die Vorschrift des § 9 Abs.2 und 3 ArbSchG. Danach werden dem Arbeitgeber besonde-
re Verpflichtungen auferlegt und den Arbeitnehmern besondere Rechte fiir den Fall eingerdumt, dass ,Beschéftigte einer unmittelbaren
erheblichen Gefahr ausgesetzt sind”. Der Begriff der ,unmittelbaren erheblichen Gefahr” bedarf in jedem Einzelfall der Konkretisierung
und wird allgemein dahingehend verstanden, dass damit eine Sachlage bezeichnet wird, ,bei der der Eintritt eines Schadens sehr wahr-
scheinlich ist oder sein Eintritt nicht mehr abgewendet werden kann und der Schaden nach Art oder Umfang besonders schwer ist
(Kittner/Pieper, ArbSchR, 2002, § 9 ArbSchG Rn.1; Heilmann/Aufhauser, Arbeitsschutzgesetz, 2005, § 9 Rn.4, 6, 8; Kollmer, Arbeits-

schutzrecht, 2005, § 9 ArbSchG Rn.13, 41).
V. 11.12.1996 — 10 AZR 376/96, AP Nr.199 zu § 1 TVG.

Ebd., Rn.37 f,; hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch darauf, dass das Begriffspaar ,nicht unerheblich” sich weder in der
entscheidenden tariflichen Regelung noch einer etwaigen gesetzlichen Vorschrift findet, sondern vom BAG als Kriterium der Abgren-

zung entwickelt worden ist.

Siehe hierzu auch BAG v. 18.5.1994 - 10 AZR 646/93, Rn.47; BAG v. 22.1.1997 - 10 AZR 223/96, AP Nr.9 zu § 1 TVG Maler.
So die eingehende Analyse der Lizenzerteilung nach § 6 PostG bei v. Danwitz, 1999, S.110 ff., 114.
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Die Judikatur von BAG und BVerfG zur
Vertragsinhaltskontrolle bei arbeitgeberseitig
vorformulierten arbeitsvertraglichen Regelungen
Ebenso wenig kann die Rechtsprechung des
BAG™! und des BVerfG'*? zur Inhaltskontrolle
arbeitgeberseitig vorformulierter arbeitsvertrag-
licher Regelungen gem. § 307 Abs.1 S.1 BGB
auf die Bestimmung einer ,nicht unerheb-
lichen” Unterschreitung tiblicher Arbeitsbe-
dingungen im Sinne von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
Post Anwendung finden. Die in diesem Zu-
sammenhang errichtete Grenze, wonach ein-
seitige Leistungsbestimmungsrechte nur ma-
ximal 25 % des vertraglich vereinbarten Leis-
tungsumfangs umfassen diirfen, ist auf den
hier zu beurteilenden Sachverhalt nicht
ubertragbar. Denn bei der einschldgigen Ju-
dikatur des BAG und des BVerfG muss nach
den gesetzlichen Anforderungen des § 307 Abs.1
S.1 BGB eine Schwelle erreicht sein, bei de-
ren Uberschreitung sich die einseitige Leis-
tungsbestimmung als ,eine gegen Treu und
Glauben verstolende unangemessene Benach-
teiligung” des Vertragspartners auswirkt.
Damit wird ein Priifungsmaflstab in Be-
zug genommen, der erheblich strenger aus-
fallt als bei einer ,nicht unerheblichen” Un-
terschreitung wesentlicher Arbeitsbedingun-
gen. Zwischen der Erheblichkeit einer Unter-
schreitung einer bestimmten Art und Gtite
von Arbeitsbedingungen und einem anzu-
nehmenden Verstofy gegen den Grundsatz
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von , Treu und Glauben” wegen einer ,unan-
gemessenen Benachteiligung” klafft eine be-
trachtliche Liicke. Im letzteren Fall ist das
mit der Regelung verbundene Unwerturteil
deutlich schirfer: Deshalb ordnet § 307 Abs.1
S.1 BGB die Unwirksamkeit der entsprechenden
Klausel an, wihrend die Regelung in § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG die Frage der Giiltigkeit der
arbeitsvertraglichen Regelung, durch die die
brancheniiblichen Standards ,nicht uner-
heblich” unterschritten werden, offen lisst.

Der Tatbestand einer ,nicht unerheb-
lichen“ Unterschreitung wesentlicher und
ublicher Arbeitsbedingungen muss ferner
gleichermaflen die Distanz wahren, die zum
Verdikt der Sittenwidrigkeit einer vertraglichen
Abmachung nach § 138 BGB (speziell hinsicht-
lich der Entgeltbemessung) besteht!s3. Nach
der Rechtsprechung wird die Sittenwidrigkeit
einer arbeitsvertraglichen Entgeltregelung bei
einer Unterbietung der tiblichen Standards
um mindestens 33 % angenommen'*.

Der Abstand zu den rechtlich missbillig-
ten, mit der Sanktion der Unwirksamkeit gem.
§§ 138, 307 Abs.1 BGB ausgestatteten Gestal-
tungsformen gebietet es, eine ,nicht unerheb-
liche” Unterschreitung tblicher Standards
bereits dann anzunehmen, wenn diese um
mindestens 10 % unterboten werden.

Aus diesen Griinden ist der Auffassung
zu folgen, wonach die Schwelle einer ,nicht
unerheblichen” Unterschreitung i. S. von § 6
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V. 7.12.2005 - Az: 5 AZR 535/04; vgl. bereits zuvor BAG v.12.1.2005 — AP BGB § 308 Nr.1 zur Wirksamkeit von einseitigen Widerrufs-
vorbehalten in arbeitgeberseitig vorformulierten Vertragsklauseln: Danach darf der ,widerrufliche Anteil am Gesamtverdienst nicht
mehr als 25-30 % des Gesamtverdienstes ausmachen”; die grof3ziigig bemessene Spannbreite von 25-30 % beruhte auf den besonderen
Umstdanden des Falles (Widerruf einer tibertariflichen Zulage zum Monatsentgelt sowie einer Fahrtkostenerstattung), so BAG v. 7.12.2005
unter B 7. d) der Griinde; deshalb wurde die Marge in der Entscheidung des BAG v. 7.12.2005 auf die Obergrenze von 25 % reduziert;
zu bedenken ist dabei, dass bei der Vertragsinhaltskontrolle gem § 307 BGB mit Riicksicht auf die privatautonome Vereinbarungsbefugnis
grundsitzlich Zurlickhaltung bei der Preiskontrolle geboten ist (dazu: Schulte-Nélke in: Dorner/Ebert/Eckert/Hoeren u. a., Biirgerliches
Gesetzbuch. Handkommentar, 2005, § 317 Rn.7).

Kammerbeschluss v. 23.11.2006 — Az:1 BvR 1909/06.

Der Anwendungsbereich des § 138 BGB ist gegentiber demjenigen des § 242 BGB (Treu und Glauben) enger; treuwidriges Verhalten
muss nicht immer sittenwidrig sein, ein Versto gegen den Grundsatz von Treu und Glauben fiihrt auch nicht immer zur Nichtigkeit
des Rechtsgeschifts nach § 134 BGB, vgl. Schulze in: Dorner/Ebert/Eckert/Hoeren u. a., Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar,
2005, § 242 Rn. 7.

Bei Zahlung von nur 2/3 des Tariflohns hat der BGH v.22.4.1997, BGHSt 43,53 = AP Nr. 52 zu § 138 BGB den Straftatbestand des Wu-
chers angenommen; auch wenn die Rechtsprechung hierzu insgesamt uneinheitlich ist (vgl. zuletzt BAG 26.4.2006 — SAZR 549/05, AP
Nr. 63 zu § 138 BGB m. Anm. Zachert und BAG v. 24.3.2004 - 5 AZR 303/03, AP Nr.59 zu § 138 BGB m. zahlr. Nachweisen; vgl. hierzu
MiinchArbR-Hanau, 2. Aufl., 2000, § 63 Rn.4 ff.) setzt sich diese Marge doch immer mehr durch; vgl. die Nachweise bei Peter, Rechts-
schutz fiir ,Niedriglohner” durch Mindestlohn, AuR 1999, 289 und die aktuelle Debatte zur gesetzlichen Prazisierung des Tatbestandes
des Lohnwuchers.
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ADbs.3 S.1 Nr.3 PostG bereits dann erreicht ist,
wenn die im Einzelnen quantifizierbaren, ta-
riflichen ,wesentlichen Arbeitsbedingungen”
um mehr als 10 % unterschritten werden!.

c. Ergebnis

Eine ,nicht unerhebliche” Unterschreitung
wesentlicher Arbeitsbedingungen im lizenz-
pflichtigen Bereich i. S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG ist dann erreicht, wenn die quantifi-
zierbaren ,wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen” (das sind: die Lohnhohe, die Arbeitszeit
und die Dauer des Jahresurlaubs) um mehr
als 10 % unterschritten werden. Bezugspunkt
sind dabei, solange die Mehrzahl der Arbeit-
nehmer im lizenzierten Bereich von der DP
AG beschiftigt wird, die tariflichen Rege-
lungen der Beschiftigten der DP AG.

155 Ebenso Sacker, Gutachten 2007, S.58.

1.2.4. Prozedurale Anforderung

Gem. § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG ist ,die Lizenz ... zu
versagen, wenn ,Tatsachen die Annahme rechtferti-
gen, dass der Antragsteller die wesentlichen Arbeits-
bedingungen, die im lizenzierten Bereich iiblich sind,
nicht unerheblich unterschreitet”.

Demnach sind eine Lizenzverweigerung oder
ein Lizenzentzug nur dann statthaft, wenn die
Annahme, dass die so ermittelten, wesentlichen
und iblichen Arbeitsbedingungen nicht unwe-
sentlich unterschritten werden, durch Tatsachen
gerechtfertigt ist: Das Gesetz stellt darauf ab, dass
die Behorde aufgrund eines konkreten Anfangsver-
dachts die Nichteinhaltung dieser sozialen Li-
zenzanforderungen festgestellt hat.

Die Vertiefung dieses prozeduralen Aspekts
soll an dieser Stelle nicht erfolgen. Hierfiir ist zu-
vor, nachdem die Verfassungsmafigkeit von § 6
Abs.3 §.1 Nr.3 PostG und die Vereinbarkeit dieser
Norm mit dem Gemeinschaftsrecht gepriift wor-
den ist (unter III), die Rechtsauffassung, die die
BNetzA zur Bedeutung von § 6 Abs.3 S.1 Nr. 3
PostG vertritt, sowie die auf dieser Grundlage ver-
folgte Praxis der Lizenzerteilung und Uberpriifung
der Einhaltung der sozialen Lizenzauflagen naher
darzustellen und auf ihre Ubereinstimmung mit
den gesetzlichen Vorgaben hin zu beurteilen
(dazu unter IV).

VI,
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lll. VerfassungsmaBigkeit der Regelung des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
und ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht

42

1. Die VerfassungsmaBigkeit von
§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG

Die Verfassungsmafigkeit von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG ist in der Literatur gelegentlich bestritten
worden'®. Die ganz tiberwiegende Auffassung in
Literatur und Rechtsprechung geht demgegenii-
ber davon aus, dass verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die Regelung nicht durchgreifen's’.

1.1. Die Auffassung von Sécker:
Kein Verfassungsverstol3

Die Verfassungsmafligkeit dieser sozialen Lizenz-
voraussetzung ist zuletzt von Sacker!*® einer ein-
gehenden juristischen Priifung unterzogen wor-
den. Im Ergebnis bejaht er die Vereinbarkeit des
Lizenzverweigerungsgrundes nach § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG mit dem Grundgesetz, ,sofern seine
Anwendung auf die Gewdhrleistung der iiblichen
wesentlichen Arbeitsbedingungen beschrdnkt
wird“"%°. Dagegen sei es verfassungsrechtlich un-
zuldssig, gestiitzt auf diese Vorschrift Tariflohne
im Briefbeforderungsbereich durchzusetzen'.

Sacker'®! stiitzt seine Auffassung im wesent-
lichen auf folgende Griinde:

156 Gramlich, NJW 1998, 866 ff., 868, 869.

1.1.1. BVerfG: Verfassungsrechtliche Zulassigkeit
der Allgemeinverbindlicherkldrung
von Tarifvertrdgen und von
Tariftreueerklarungen im Vergaberecht

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass nach
stindiger Rechtsprechung des BVerfG'®* gesetz-
liche Regelungen zur Sicherung sozialer Standards
in vertraglichen Beziehungen zwischen den Ar-
beitsvertragsparteien wie z. B. in Form von Allge-
meinverbindlicherkldrungen von Tarifvertrigen
oder Tariftreueerkldrungen als grundgesetzkon-
form anzusehen sind. Damit widersprach das
BVerfG der verbreiteten Auffassung in der Litera-
tur'®, die die fraglichen Regelungen als verfas-
sungswidrig ansah.

1.1.2. Kein VerstoB gegen das Demokratieprinzip

Bedenken gegen die formelle VerfassungsmdfSigkeit
von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG insbesondere im
Hinblick auf das Demokratieprinzip, welches die
Beteiligung der Normadressaten an der Geltungs-
erstreckung der ,wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen” gebieten konnte, bestiinden nicht. Denn
eine , Unterwerfung” von Auflenseitern unter die
»private” Normsetzung Dritter finde nicht statt:
Tarifliche Vereinbarungen wiirden nicht unmit-
telbar als Inhalte auf die Arbeitsvertrdge der Li-

157 Badura, in: Badura/v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/Stern (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum PostG, 2004, § 6 Rn.17; Jochum, 2001;
ebenso Sdcker, Gutachten 2007, S. 19; von der Verfassungsmafiigkeit der Regelung geht jedenfalls implizit auch aus v. Danwitz, 1999,

135 ff., 136.
158 Gutachten 2007, S.18-39.
159 Gutachten 2007, S.39.
160 Ebd.
161 Ebd.

162 BVerfGE 44,322 ff.; 55, 7 ff.; BVerfG 18.7.2000 — Az:1 BvR 948/00, = NJW 2000, 3704 f. (Allgemeinverbindlicherklarung von TV; Rege-
lung des § 1 Abs.3 a AEntG); BVerfG v. 11.7.2006 — Az: 1 BvL 4/00 - 1 BvL 4/00 = NJW 2007, 51 ff. (Tariftreueerkldarung).

163 Kammerer/Thising, Tariftreue im Vergaberecht, ZIP 2002, 596ff.; Scholz, Vergabe 6ffentlicher Auftrage nur bei Tarifvertragstreue? RdA
2001, 193 ff.; Lowisch, Tariftreue-Verpflichtung im Vergaberecht und Koalitionsfreiheit, DB 2001, 1090 ff.
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zenznehmer erstreckt, sondern bildeten lediglich
einen Maf3stab fiir die Bestimmung des Inhalts
der wesentlichen Arbeitsbedingungen, zu deren
vertraglicher Geltung eine individualvertragliche
Umsetzung zwischen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer erforderlich sei.

1.1.3. Kein VerstoB3 gegen das Grundrecht der
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs.1 GG

Die Lizenzvoraussetzung des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG stelle auch keine verfassungswidrige Ein-
schrankung des Grundrechts der Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs.1 GG dar. Zwar greife sie als sub-
jektive Berufszulassungsregelung insofern erheblich
in das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12
Abs.1 GG ein, als der Lizenzversagungsgrund bereits
die Berufsaufnahme als solche und nicht lediglich
die Berufsausiibung betreffe. Derartige Berufszu-
lassungsregelungen sind nach allgemeiner An-
sicht nur zuldssig, soweit es der Schutz besonders
wichtiger Gemeinschaftsgiiter zwingend erfordert.
Das BVerfG habe in stindiger Rechtsprechung —
zuletzt hinsichtlich der Abgabe von Tariftreueer-
kldarungen im Vergaberecht!'** — die Bekdmpfung
der Arbeitslosigkeit, die Erhaltung als wiinschens-
wert angesehener sozialer Standards und die Ent-
lastung der Systeme der sozialen Sicherheit als
iberragend wichtige Gemeinschaftsbelange an-
gesehen. Im Rahmen des Regulierungsrechts kon-
ne insoweit nichts anderes gelten: ,Die Bertick-
sichtigung sozialer Belange durch den Gesetzge-
ber wird durch das Sozialstaatsprinzip gemaf3 Art.
20 Abs.1 GG und den gesetzlichen Beurteilungs-
spielraum gedeckt“!®s. Da die Regelung in § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG im tibrigen auch den Anfor-
derungen an den Grundsatz der VerhdltnismdfSig-
keit geniige, insbesondere ihre Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit fiir die beab-
sichtigte Zweckerreichung gegeben sei, sei der
durch sie gegebene Eingriff in die Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs.1 GG gerechtfertigt!®s.

1.1.4. Kein VerstoB3 gegen das Grundrecht der
Koalitionsfreiheit und die Garantie der
Tarifautonomie i. S. von Art. 9 Abs.3 GG

Aber auch ein Verstof§ gegen das Grundrecht der
Koalitionsfreiheit und die Garantie der Tarifauto-
nomie i. S. von Art. 9 Abs.3 GG liege nicht vor.
Dies gelte sowohl im Hinblick auf die individu-
elle wie die kollektive positive Koalitionsfreiheit
und die Tarifautonomie als auch mit Blick auf die
negative Koalitionsfreiheit. Ein Verstof3 gegen die
Tarifautonomie scheitere schon daran, dass § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG kein rechtliches Hindernis
zum Abschluss eines Tarifvertrages errichte oder
diesen faktisch unmoglich mache. Da von der
Vorschrift weder ein faktischer Zwang noch ein
erheblicher Druck zum Beitritt zu einem Verband
i. S. von Art. 9 Abs.3 GG ausgehe, sei die Garantie
der negativen Koalitionsfreiheit nicht verletzt.

1.1.5. Keine Verletzung des Gleichheitssatzes
gem. Art. 3 Abs.1 GG und der Garantie
der Vertragsfreiheit gem. Art. 2 Abs.1 GG

Ebenso fehle es an einem Verstof gegen den Gleich-
heitssatz aus Art. 3 Abs.1 GG. Die gesetzliche Privi-
legierung der DP AG, die im Rahmen der Aus-
schlieRlichkeitsrechte nicht den Erfordernissen
der Lizenzversagungsgriinde nach § 6 Abs.2 und
3 PostG unterliege, sei — wie bereits zu Art. 12
Abs.1 GG ausgefiihrt — sachlich gerechtfertigt und
verhdltnismaflig. Da die Garantie der Berufsfrei-
heit gem. Art. 12 Abs.1 GG im Bereich beruflicher
Betdtigung den spezielleren Priifungsmaf3stab ab-
gebe, komme auch eine Verletzung der Verfas-
sungsgarantie der Vertragsfreiheit gem. Art. 2
Abs.1 GG nicht in Betracht.

164 BVerfG v. 11.7.2006 — Az: 1 BvL 4/00 - 1 BvL 4/00 = NJW 2007, 51 ff.
165 Sicker, Gutachten 2007, S.25; das angefiihrte Zitat macht deutlich, dass Sdcker die Vorschrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG ganz wesent-
lich als soziale Schutzbestimmung zugunsten der Arbeitnehmer interpretiert.

166 Ebd., S.29.
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1.1.6. Aber: Mangels ausreichender
demokratischer Legitimation keine
Durchsetzung von Tarifl6hnen tber
§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG

Die Verfassung setze jedoch einer extensiven Aus-
legung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG Schranken in
dem Sinne, dass es unzuldssig sei, mit ihrer Hilfe die
bei der DP AG geltenden Tariflohne auch fiir deren
Wettbewerber durchzusetzen. Denn der ,Durch-
setzung von Tarifldhnen durch die Regulierungs-
behorde steht ...die fehlende demokratische Legi-
timation fir die Erstreckung privater Normset-
zung entgegen”!®’, weil die Regelung — anders als
die Allgemeinverbindlicherkldrung — nicht in Art.
9 Abs.3 GG wurzele. Im Gegensatz zu einem Tarif-
treueverlangen konne bei der Anwendung von § 6
Abs.3 §.1 Nr.3 PostG nicht von einer Beteiligung
der Betroffenen zwecks demokratischer Legitimation
der Norm abgesehen werden. Denn die Durchset-
zung von Tariflohnen tber § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG wiirde einen Lizenznehmer gegentiber ei-
ner Tariftreueerkldrung wesentlich stiarker treffen.
So beschrinke sich die Wirkung der Vorschrift
nicht auf ein einzelnes Vergabeverfahren, sondern
besitze Dauerwirkung. Sollte ihr eine Verpflichtung
zur Zahlung von Tariflohnen entnommen werden,
so werde dadurch die Lohnhohe ,fiir die gesamte
Dauer des Beschiftigungsverhéltnisses der Bestim-
mung von Lizenznehmer und Arbeitnehmer ent-
zogen“!'®8, Wihrend einem Bewerber um offent-
liche Auftrdge vor Abgabe einer Tariftreuerklarung
die daraufhin zu entrichtenden Lohne bekannt
seien, miisse ein Lizenznehmer ,auch nach Auf-
nahme seiner Tatigkeit jederzeit mit einer Tarif-
lohnerhohungen folgenden dynamischen , Lohn-

167 Sidcker, Gutachten 2007, S.35.
168 Ebd., S.36.
169 Ebd.
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erhohung” durch die Regulierungsbehorde rech-
nen, unter Umstdnden mit der Konsequenz eines
Lizenzwiderrufs gem. § 9 Abs.1 PostG“1%.

2. Eigene Auffassung:
VerfassungsmaBigkeit von § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG

Der verfassungsrechtlichen Priifung der Vorschrift
des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG durch Sdcker ist im
Ergebnis zuzustimmen. Die Norm beinhaltet we-
der einen Verstofd gegen Grundrechte noch gegen
sonstige Verfassungsprinzipien. Ergdnzend zu
den von Sdcker angefiihrten Entscheidungen des
BVerfG ist hier noch auf den fiir die verfassungs-
rechtliche Priifung einschligigen Beschluss des
BVerfG'”° zu den Bestimmungen in § 3 Abs.1 Nr.3,
§ 9 Nr.2 und § 10 Abs.4 AUG hinzuweisen, mit
dem die in diesen Bestimmungen angeordnete
Verpflichtung des Verleihunternehmers,
Leiharbeitnehmer die wesentlichen Arbeitsbedin-

dem

gungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts ver-
gleichbarer Stammarbeitnehmer im Entleiherbe-
trieb zu gewdhren, als verfassungskonform ange-
sehen wurde!’!. Gleiches gilt fiir den Kammerbe-
schluss des BVerfG v.18.7.2000'?, mit dem die
formelle Verfassungsmafligkeit der in § 1 Abs.3a
AEntG vorgesehene Erstreckung der tariflichen Rechts-
normen auf AufSenseiter durch Rechtsverordnung des
BMAS bestatigt wurde.

Die Vorschrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
verfolgt in erster Linie sozialpolitische Zwecke:
Sie bezweckt den sozialen Schutz der Arbeitneh-
mer, die im Lizenzbereich tatig sind, soll die Leis-
tungsfahigkeit der sozialen Sicherungssysteme

170 V. 29.12.2004 - 1 BvR 2283/03, 1 BvR 2504/03 und 1 BvR 2582/03, AP Nr.18 zu § 3 Abs. 1 Nr. 3, § 9 Nr. 2 und § 10 Abs. 4 AUG.

171 Angesichts der in § 3 Abs.1 Nr.3 S.3, § 9 Nr.2 enthaltenen Tariféffnungsklausel ging diese Entgeltregelung jedoch weitgehend ins Leere.
Stattdessen entbrannte ein tariflicher Dumpingwettbewerb, der in Uberlegungen miindete, die erleichterte Anordnung der Allgemein-
verbindlichkeit gem. § 1 Abs.3a AEntG auch auf Leiharbeitsverhdltnisse zu erstrecken. Dadurch sollte den mit der reprdsentativsten
Gewerkschaft abgeschlossenen Tarifvertragen branchenweite Geltung verschafft werden. Trotz des darin liegenden massiven Eingriffs
in die Tarifautonomie der Tarifparteien, deren Tarifabschliisse jeweils verdrangt werden, wird man im Hinblick auf die Gesetzeszwecke
darin keinen verfassungswidrigen Verstof gegen die Tarifautonomie oder die Berufsfreiheit der Aufienseiter-Verleiharbeitgeber sehen
konnen, vgl. Dieterich, Zur Verfassungsmafigkeit einer Erstreckung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes auf die Zeitarbeitsbranche,
Rechtsgutachten im Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung, November 2006.

172 -1 BvR 948/00 — AP Nr.4 zu § 1 AEntG.
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stirken und einen Wettbewerb unterbinden, der
nicht auf Produktivitdtsfortschritt und Leistungs-
steigerung beruht, sondern im wesentlichen
durch die Senkung von Arbeitskosten forciert
wird. Damit dient die Vorschrift gleich mehreren
verfassungsrechtlich legitimierten Gemeinwohl-
belangen: Der Verbesserung der Stellung der Be-
schiftigten im lizenzpflichtigen Bereich von Post-
dienstleistungen, der Starkung der sozialen Siche-
rungssysteme und dem Erhalt von arbeits- und
sozialversicherungsrechtlich geschiitzten, nicht
prekdren Arbeitsverhaltnissen.

Die Sozialnorm des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
greift zwar auf zweifache Weise in die Berufsfrei-
heit der Lizenzunternehmen gem. Art. 12 Abs.1
GG ein. Einmal, indem sie mit dem Lizenzversa-
gungsgrund der Unterlassungspflicht, die tbli-
chen ,wesentlichen Arbeitsbedingungen” ,nicht
unerheblich” zu unterbieten, eine subjektive Zu-
lassungsvoraussetzung aufstellt'”® und zum ande-
ren, indem sie das Recht der Lizenznehmer, Ver-
trage nach ihrem privatautonomen Willen zu
gestalten, beeintrdchtigt. Dieser doppelte Eingriff
ist jedoch dadurch gerechtfertigt, dass der Gesetz-
geber mit der fraglichen Regelung den Schutz
iberragend wichtiger Gemeinwohlbelange be-
zweckt und hierbei die Anforderungen des Grund-
satzes der Verhdltnismafligkeit beachtet hat.

Die Regelung des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
wirkt sich auch nicht tiberméfiig belastend auf
die Tarifautonomie der Lizenzunternehmen und
ihrer Arbeitnehmer aus Art. 9 Abs.3 GG aus: Von
der Vorschrift geht kein starker Anreiz zum Bei-
tritt oder zum Fernbleiben einer Koalition aus, da
sie gerade keine unmittelbare Geltung der von an-
deren Tarifvertragsparteien abgeschlossenen Ta-
rifvertrdge anordnet, sondern diese nur als Orien-
tierungsmafistab in Bezug nimmt. Im Ubrigen
bleibt es den Arbeitsvertragsparteien unbenom-

173 Ebenso Jochum, 2001, S.65.

men, ihre Arbeitsbedingungen individualvertrag-
lich nach Maf3gabe der gesetzlich vorgegebenen
Rahmendaten zu gestalten oder sie tariflich selbst
zu regeln. Damit besitzen sie hinreichend fle-
xiblen Gestaltungsspielraum.

Ob der Auffassung von Sdcker auch insoweit
zuzustimmen ist, als er dann einen Verstof3 gegen
das Demokratieprinzip des Grundgesetzes annimmt,
falls die Regelung in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG als
Grundlage zur Durchsetzung der bei der DP AG be-
stehenden Tariflohne auch bei den mit ihr kon-
kurrierenden Lizenzunternehmen herangezogen
werden sollte, kann hier dahinstehen. Denn der-
zeit spricht, wie bereits angesprochen, nichts fiir
ein derartiges Vorhaben der BNetzA.

Als Bezugspunkt der verfassungsrechtlichen
Beurteilung kommt demnach allein der Wortlaut
der Vorschrift in Betracht. Diesem zufolge ist von
einer etwaigen Bindung der mit der DP AG kon-
kurrierenden Lizenznehmer an die bei der DP AG
bestehenden Tarifvertrdge keine Rede. Vielmehr
bilden diese Tarifvertrdge lediglich den Mafistab
tir die Priifung der Frage, welche Mef3latte bei der
quantitativen Beurteilung der ,wesentlichen Ar-
beitsbedingungen”, deren nicht unerhebliche Un-
terschreitung einen Grund zur Lizenzversagung,
zur Verkniipfung der Lizenzerteilung mit entspre-
chenden Auflagen oder zum nachtrdglichen Li-
zenzentzug darstellt, heranzuziehen ist.

3. Die Vereinbarkeit von § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG mit dem Gemeinschaftsrecht

An der Vereinbarkeit von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
mit den Vorschriften des sekunddren und pri-
mdren Gemeinschaftsrechts bestehen nach in-
zwischen tibereinstimmender Auffassung keine
Zweifel74.

174 Sacker, Gutachten 2006, S. 39 ff.; v. Danwitz, EU Grdl Rn.11,28., in: Badura/v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/Stern (Hrsg.), Beck’scher
Kommentar zum PostG, 2004; ebenso vertritt ,,die Bundesregierung ... nach wie vor die Auffassung, dass das Postgesetz im Einklang mit
der Postdiensterichtlinie und den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages steht”, siehe: Stellungnahme der Bundesregierung zu den Son-
dergutachten der Monopolkommission und zum Tétigkeitsbericht 2004/2005 der BNetzA, Rn.53. Bedenken dufierte — allerdings auf der
Basis der gemeinschaftsrechtlichen Rechtslage aus dem Jahr 2000 - insbesondere im Hinblick auf eine Verlangerung der Exklusivlizenz
der DP AG tiber den 31.12.2002 hinaus und bei einem etwaigen Missbrauch von Quersubventionierungen Scholz, Gutachten, 2001, S.
96ff; diese Auffassung hat sich jedoch nicht durchgesetzt, vgl. den Beschluss des 1. Senats v. 7.10.2003 - 1 BvR 1712/01, BVerfGE 108,
370, der die Verfassungsmafigkeit der Verlangerung der Exklusivlizenz bejaht hat.
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Der mit § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG verfolgte
primér sozialpolitische Sinn und Zweck, wie er
insbesondere aus den Gesetzesmaterialien er-
schlossen wurde, hatte zundchst in der Postricht-
linie 96/67/EG'” keinen Niederschlag gefunden.
Insbesondere finden soziale Gesichtspunkte in
Art. 9 Abs.1 — 4 der RL 96/67/EG, der die Geneh-
migungsverfahren und -voraussetzungen fiir
Postdienste, die nicht unter den Ausschliefdlich-
keitsvorbehalt fallen, regelt, keine Erwdhnung.
Allerdings ist dieser Aspekt mit der Anderung der
urspriinglichen Postrichtlinie 97/67/EG durch
die RL 2002/39/EG'¢ ausdriicklich aufgenom-
men worden und hat damit auch Anerkennung im
sekunddren Gemeinschaftsrecht gefunden. Nach
dem FErwigungsgrund Nr.5 der Anderungs-RL
sollten ,die Mafinahmen in diesem Bereich so
gestaltet werden, dass auch die sozialen Aufga-
ben der Gemeinschaft nach Art.2 des Vertrages —
namlich ein hohes Beschiftigungsniveau und
ein hohes Maf§ an sozialem Schutz — als Ziele ver-
wirklicht werden“!”’.

Wie die Bezugnahme in Erwagungsgrund 5
der Anderungs-RL 2002/39/EG auf Art.2 EG deut-
lich macht, wird dadurch auch der Zusammen-
hang mit den sozialen Aufgaben der Gemein-
schaft gemafl den Normen des priméren Gemein-
schaftsrechts hergestellt. Die Verfolgung sozialer

175 ABL EG Nr.L 15 v. 21.1.1998, S.14.
176 ABIL 176/21 v. 5.7.2002, S.21.
177 Ebd.
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Zwecke gehort, wie auch aus anderen Normen
des EG-Vertrages, namentlich aus Art. 3 Abs.1 lit.
i)-k) und Art. 136ff. EG hervorgeht, zu den Auf-
gaben der Gemeinschaft, die gleichberechtigt ne-
ben anderen, insbesondere wettbewerbspoli-
tischen Zielen der EU stehen!7s.

Aus Frwigungsgrund 5 der Post-Anderungs-
RL 2002/39/EG in Verbindung mit den sozialpo-
litischen Regelungszielen des EG-Vertrages ergibt
sich zweifellos die Vereinbarkeit von § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG mit dem Gemeinschaftsrecht. Denn
EG-Richtlinien sind so auszulegen, ,dass ihr In-
halt mit den Zielen und Regelungen des Gemein-
schaftsrechts in Einklang steht“!”®, wobei der te-
leologischen Interpretation im Hinblick auf die
effektive Durchsetzung des Normzwecks!® be-
sondere Bedeutung zukommt. Dieser findet sei-
nen Ausdruck insbesondere in den einer RL vo-
rangestellten Erwdgungsgriinden.

4. Ergebnis

Die Vorschrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG stellt
weder einen Verstofd gegen die Verfassung noch
gegen Normen des hoherrangigen Gemeinschafts-
rechts dar.

178 Zuleeg Art. 2 EG in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Vertrag tiber die Europdische Union und Vertrag zur Griindung der Europdi-

schen Gemeinschaft, 2003, Rn.11 ff.
179 Sécker, Gutachten 2006, S.40.

180 Effet utile”, vgl. Schlachter, Casebook Europdisches Arbeitsrecht, 2005, S.35 ff., 40.
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IV. Die Auslegung und Handhabung der Bestimmung des § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG durch die Bundesnetzagentur

1. Das Leerlaufen der gesetzlichen
Sozialstandards

1.1. Das Merkblatt der BNetzA zur
Lizenzerteilung'®'

Die BNetzA legt ihrer Lizenzierungspraxis, wie be-
reits angesprochen, eine abweichende Auslegung
von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG zugrunde: Danach

Junterstellt (sie) zundchst” ,dass der Versagungs-

grund nach § 6 Abs.3 Nr.3 PostG nicht besteht,

solange und soweit der Lizenznehmer

a) dielizenzierte Tatigkeit als Selbstandiger oder
als Unternehmer mit nicht mehr als zehn Ar-
beitnehmern erbringt (Kleinbetrieb)'®? oder

b) die lizenzierte Tatigkeit zu mindestens 80 %
der Gesamtarbeitszeit in Arbeitsverhdltnis-
sen erbringt, die bei der gewerbsmafigen Be-
forderung (Einsammeln, Weiterleiten oder
Ausliefern) von Briefsendungen bis 1.000
Gramm tiblich sind'®3.

Fiir b) gelten folgende Anlaufzeiten:

e ein Jahr nach Zugang der Lizenz fiir den Fall,
dass der Lizenznehmer bereits Postdienstleis-
tungen im Sinne des § 4 Nr.1 PostG erbringt
und die lizenzierte Tatigkeit zusdtzlich erbracht
wird (Fortfiihrung eines Unternehmens);

e zwei Jahre nach Zugang der Lizenz fiir den
Fall, dass der Lizenznehmer bisher noch kei-
ne Postdienstleistungen erbracht hat (Neu-
grindung eines Unternehmens).”

In Ziff.6.4.2. dieses Merkblatts ,,Beantragung von
Lizenzen zur Befdrderung von Briefsendungen”
wird unter der Uberschrift ,Nachweis zu den Ar-
beitsbedingungen” ausgefiihrt:

,Der Antragsteller muss seine wesentlichen
Arbeitsbedingungen im lizenzierten Bereich dar-
legen (siehe auch Anlage 1 — Punkt A). Dazu geho-
ren insbesondere Angaben dariiber, in welchem
Umfang sozialversicherungspflichtige bzw. nicht
sozialversicherungspflichtige Kréafte von ihm mit
der Ausiibung der lizenzpflichtigen Tatigkeit be-
traut wurden bzw. betraut werden sollen.

Dem entsprechend soll im Antrag die Zahl
der voraussichtlich im lizenzierten Bereich tati-
gen Beschiftigten — aufgeschliisselt nach Vollzeit-
kréften, Teilzeitkrdften (mit Angabe der wochent-
lichen Arbeitszeit) sowie geringfiligig Beschaf-
tigten angegeben werden. Dies gilt auch fiir die
Zahl der ggf. als Erfiillungsgehilfen tdtigen Sub-
unternehmer sowie deren wesentliche Arbeitsbe-
dingungen”'s.

1.2. Das Schreiben des Présidenten der BNetzA
an die Gewerkschaft ver.div. 10.1.2007

Die BNetzA interpretiert den Zweck des § 6 Abs.3
Nr.3 PostG dahingehend, dass dadurch ,nach
den Gesetzesmaterialien ...einem (massenhaften)
Ausweichen neuer Lizenznehmer in ungeschiitzte
Arbeitsverhéltnisse” vorgebeugt werden sollte!®s.
Der Prasident der BNetzA fiithrt hierzu in einem

181

182

183

184
185

Aktuelle Fassung: Amtsblatt der BNetzA Nr.1/2006, Mittlg N1.17/2006 ,Hinweise zur Beantragung von Lizenzen zur Befoérderung von
Briefsendungen”, Mitteilungstext und Anlage 1 , Grundsatze der Bundesnetzagentur zur Lizenzerteilung”, unter ,A. Versagungsgrund nach
§ 6 Abs.3 Nr.3 PostG“; diese Hinweise ersetzen die — nahezu identischen - fritheren gem. Amtsblatt der Regulierungsbehorde fiir Telekom-
munikation und Post Nr.15/2004, Mitteilung Nr.244/2004; diese Mitteilung ersetzte wiederum die Vfg.206/1999 ,Beantragung von Lizen-
zen zur Beforderung von Briefsendungen”, Amtsblatt N1.8 der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post vom 12.5.1999.
Im Merkblatt von 2004 war eine Groflenordnung von 5 Arbeitnehmern angegeben; in der seinerzeit angefiigten Fn.1 hief8 es zur Erldu-
terung: ,Die Definition fiir Kleinbetriebe orientiert sich an § 23 Abs.1 des Kiindigungsschutzgesetzes in der Fassung vom 19.12.1998.
Zur Feststellung der Zahl der beschiftigten Arbeitnehmer werden teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer mit einer regelmafiigen wochent-
lichen Arbeitszeit von nicht mehr als 20 Stunden mit 0,5 und nicht mehr als 30 Stunden mit 0,75 berticksichtigt (geringfiigig Beschaf-
tigte zdhlen damit grundsatzlich als 0,5 Arbeitnehmer)“.

In der Fassung des Merkblatts von 2004 erlduterte hierzu die angeftigte Fn.2: ,Richtwert: ca. 95 % dieser Arbeitsverhaltnisse sind derzeit
sozialversicherungspflichtige Arbeitsverhdltnisse”.

Ebd., Mitteilungstext, Ziff. 6.4.2.

Dies wiederholt die Bundesregierung wortlich in Threr Antwort auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Zimmermann/Lotzer/HoOIl und
der Fraktion die Linke — Drs. 16/4988 — vom 19.4.2007, BT-Drs. 16/5067 v. 23.4.2007 zu Nr.4.
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Schreiben vom 10.1.2007 an die Gewerkschaft
ver.di'®® ndher aus: ,Deshalb wurde fiir die Ausle-
gung dieser Vorschrift von der Bundesnetzagen-
tur auf die Art der Arbeitsverhiltnisse, d.h. auf
ihre (Sozial)Versicherungspflichtigkeit bzw. Nicht-
Sozialversicherungspflichtigkeit, abgestellt. Wie
Sie wissen, hat sich die Versicherungspflicht ge-
ringfiigig Beschiftigter jedoch mit der Einfiihrung
des Gesetzes zur Neuregelung der geringfiigigen
Beschiftigungsverhdltnisse vom 24. Midrz 1999
(BGBI. I S.388) gedndert. Mit diesem Gesetz sind
die Regelungen tiber die geringfiigigen Beschifti-
gungsverhaltnisseumfassendiiberarbeitet, moder-
nisiert und entbiirokratisiert worden. Das seiner-
zeit zustdndige Ministerium fiir Gesundheit und
soziale Sicherung selbst bezeichnete diese Neure-
gelung als ,zukunftsfahig und attraktiv, sodass die
Wirtschaft wieder flexible Gestaltungsmaglichkeiten
fiir Beschiftigungen im Niedriglohnbereich erhdlt und
gleichzeitig aber auch die soziale Absicherung der
Beschiftigten durch die Einbeziehung in die ge-
setzliche Rentenversicherung erhalten bleibt’“1#”.

1.3. Zwischenergebnis und weiterer
Untersuchungsgang

Im Regelfall rechnet die BNetzA damit ebenso wie
bereits zuvor die RegTP auch geringfiigige Be-
schiftigungsverhéltnisse zu den sozialversiche-
rungspflichtigen Arbeitsverhédltnissen, so dass die-
se vom Tatbestand der Regelung des § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG ebenfalls nicht erfasst werden. Zu-
sammen mit den dargestellten generellen Ausnah-
men, die die BNetzA vom Anwendungsbereich der
Lizenzvoraussetzung des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
gewdhrt, ergibt sich dadurch insgesamt eine der-
art restriktive Interpretation dieser Sozialschutz-
bestimmung, dass nicht verwundert, dass die Re-
gulierungsbehorde bis zum gegenwadrtigen Zeit-
punkt in keinem einzigen Fall die Lizenzerteilung

Friedrich-Ebert-Stiftung

wegen Nichtbeachtung der Anforderungen aus
§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG verweigert, mit Auflagen
versehen oder nachtrédglich widerrufen hat.

Zum Beleg dieser Aussage sowie zum Ver-
stindnis der restriktiven Interpretation von § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG soll zunachst die Rechtsauf-
fassung und Praxis der Regulierungsbehorde im
Spiegel der Antworten der Bundesregierung auf Klei-
ne Anfragen aus den Jahren 1999, 2000, 2001, und
2002 ndher dargestellt werden 1.4.). Die daraus
hervorgehende Position wird sodann erganzt um
die Aussagen, die die BNetzA in ihren im zweijdh-
rigen Rhythmus gem. § 47 PostG vorgelegten Téa-
tigkeitsberichten und die Monopolkommission
in ihren ebenfalls im Zweijahresthythmus erstat-
teten Sondergutachten (gem. § 81 Abs.3 TKG, 44
PostG) getroffen haben. Die hierzu jeweils erfolg-
ten Stellungnahmen der Bundesregierung ma-
chen deutlich, inwieweit diese Auslegung der so-
zialen Lizenzvoraussetzungen und die darauf ge-
stlitzte Praxis der Lizenzerteilung von Seiten der
Regierung gebilligt wurden (1.5.). In Anschluss
an die daraufhin gegebene Zusammenfassung (2.)
erfolgt eine Bewertung der Auslegung von § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG durch die Regulierungsbe-
horde und ihrer Handhabung dieser Vorschrift in
der Praxis der Lizenzerteilung und -kontrolle (3.).
Sodann werden die daraus sich ergebenden An-
forderungen an die Priifung und Kontrolle der so-
zialen Lizenzvoraussetzungen durch die BNetzA
(4) vorgestellt.

1.4. Die Rechtsauffassung und Praxis der
Regulierungsbehdrde im Spiegel der
Antworten der Bundesregierung auf
Kleine Anfragen aus den Jahren 1999,
2000, 2001 und 2002

Im politisch-parlamentarischen Raum sind, wie
die wiederholten Anfragen insbesondere der

186 Antwort auf das Schreiben des Stellvertretenden Vorsitzenden der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di, Rolf Biittner,

v.4.12.2006.
187 Ebd., Hervorhebg. von mir, TB.

188 Vgl. die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt, Kutzmutz und der Fraktion der PDS, BT Drs 14/434 und hierzu die
Antwort der Bundesregierung BT-Drs. 14/646 v. 22.3.1999; sodann die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt,
Kutzmutz, und der Fraktion der PDS , BT-Drs. 14/2741 und hierzu die Antwort der Bundesregierung BT-Drs. 14-2962 v. 15.3.2000; ferner
die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Kutzmutz, Dr. Grehn und der Fraktion der PDS, BT-Drs.14-5307 und hierzu die Ant-
wort der Bundesregierung BT-Drs. 14/5615 v. 19.3.2001; weiter die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Kutzmutz und der
Fraktion der PDS, BT-Drs. 14/9069 und hierzu die Antwort der Bundesregierung BT-Drs. 14-9203 v. 3.6.2002; aktuell: Kleine Anfrage der
Abgeordneten Zimmermann, Lotzer, Holl, Dreibus, Miiller et al. und der Fraktion DIE LINKE v. 5.4.2007, BT-Drs.16/4988 und hierzu die
Antwort der Bundesregierung vom 19.4.2007, BT-Drs. 16/5067 v. 23.4.2007.
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PDS/Die Linke!®® und von Seiten von Biindnis 90/
Die GRUNEN'® deutlich gemacht haben, immer
wieder Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Praxis
der Regulierungsbehtérde mit den gesetzlichen
Vorgaben in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG geltend ge-
macht worden.

1.4.1. Die Antwort der Bundesregierung vom
22.3.1999 auf die Kleine Anfrage der
Fraktion der PDS

Bereits die Antwort der Bundesregierung auf die

Kleine Anfrage der Fraktion der PDS vom 22.3.

1999¥° dokumentiert die von der BNetzA vertre-

tene Rechtsauffassung insbesondere zu ihrem

Verstandnis von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG und

macht damit die zentralen Weichenstellungen

deutlich, die die Praxis der Lizenzerteilung und

-kontrolle seither bestimmt haben.

Aus der Antwort geht hervor, dass

e sich ,die Freigabe des Wettbewerbs tendenzi-
ell eher positiv auf die Qualitit und den Um-
fang postalischer Dienstleistungen ausge-
wirkt (hat)“!,

e jedenfalls bis zum Marz 1999 keine Hinweise
auf Auswirkungen des PostG auf die Arbeits-
bedingungen vorlagen'??,

e von der Regulierungsbehorde bisher keine
Lizenzen widerrufen wurden',

e ,nach den Gesetzesmaterialien der Zweck des
§ 6 Abs.3 Nr.3 PostG darin (besteht), einem
(massenhaften) AusweichenneuerLizenzneh-
mer in wungeschiitzte Arbeitsverhdltnisse
vorzubeugen, und zwar unter Wahrung von
Tarifautonomie, Gewerbe- und Vertragsfrei-
heit“1%4,

»die Regulierungsbehorde als Mafdstab (der
Lizenzerteilung gem. § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG) die im lizenzierten Bereich tiiblichen
Arbeitsverhéltnisse (versicherungspflichtig/
nicht versicherungspflichtig) (verwendet)!*s
...Als ,liblich” werden die Arbeitsverhiltnis-
se unterstellt, in der die tiberwiegende An-
zahl der im lizenzierten Bereich Beschéftigten
steht. Die weit tiberwiegende Zahl dieser Be-
schiftigten sind bei oder fiir die DP AG tétig.
Ihre Arbeitsverhéltnisse bilden den Maf3-
stab“19¢,

»die Beriicksichtigung von Arbeitsbedingun-
gen im einzelnen (Arbeitslohn, Arbeitszeit,
Urlaub, Kiindigungsfristen) weder mit dem
Grundsatz der Tarifautonomie noch mit dem
der Gewerbe- und Vertragsfreiheit vereinbar
(iSt)”lW,

die Grenze zwischen unerheblicher und er-
heblicher Unterschreitung der tiblichen Ar-
beitsbedingungen im lizenzierten Bereich
nach der Rechtsprechung des BAG (v. 11.12.
1996, — 10 AZR 376/96 —) im Zusammenhang
mit sogenannten ,sowohl-als-auch”-Tatig-
keiten mit ,mindestens zu 20 % der betrieb-
lichen Gesamtarbeitszeit” konkretisiert wor-
den ist. Diese Rechtsprechung werde von der
Regulierungsbehorde bei ihrer Auslegung des
unbestimmten Begriffs ,nicht unerheblich”
in § 6 Abs.3 PostG zugrunde gelegt. ,Eine
nicht unerhebliche Unterschreitung der im
lizenzierten Bereich tiblichen Arbeitsbedin-
gungen wird dementsprechend dann nicht
unterstellt, wenn die lizenzierte Tatigkeit zu
mindestens 80 % der Gesamtarbeitszeit in
Arbeitsverhdltnissen erbracht wird, die bei

189 Kleine Anfrage der Abgeordneten Andreae, Diickert, Scheel et al. und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN v.5.4.2007, BT-Drs.
16/4979 und hierzu die Antwort der Bundesregierung v. 19.4.2007, BT-Drs 16/5216 v.4.5.2007.

190 BT-Drs. 14-646 (vgl. Fn.159).
191 Ebd. zu Nr.9.

192 Ebd. zu Nr.10.

193 Ebd. zu Nr.4.

194 Ebd. zu Nr.11.

195

196

197

In der in Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt, Kutzmutz, und der Fraktion
der PDS , BT-Drs. 14/2741, BT-Drs. 14/2962 v. 15.3.2000 zu Nr.4 ist diese Aussage dahingehend eingeschrankt, dass ,die RegTP ...als
Mafdstab im Wesentlichen die im lizenzierten Bereich tiblichen Arbeitsverhidltnisse (verwendet)” (Hervorhebung von mir, TB). Welche
Einschrankung damit gemeint ist, wird nicht mitgeteilt. Verstandlich wird die Einschrankung im Hinblick auf die generellen Ausnah-
men, die die Regulierungsbehérde vom Anwendungsbereich des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG macht.

Ebd. zu Nr.11; wortidentisch in Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt, Kutzmutz,
und der Fraktion der PDS , BT-Drs. 14/2741, BT-Drs. 14/2962 v. 15.3.2000 zu Nr.4 und in der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine
Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Kutzmutz und der Fraktion der PDS, BT-Drs. 14/9069, BT-Drs. 14/9203 v.3.6.2002 zu Nr.2.

Ebd.
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der gewerbsmafligen Beforderung von Brief-
sendungen bis 1000 Gramm tiblich sind“!%,
die Regulierungsbehérde im Hinblick auf die
Regulierungsziele und den Zweck des § 6
Abs.3 Nr.3 PostG, ,unter Beriicksichtigung
wichtiger arbeitsrechtlicher Vorschriften und
unter Beachtung des Grundsatzes der Verhdlt-
nismafigkeit in folgenden Féllen eine bedingte
Anwendung des § 6 Abs.3 Nr.3 PostG fiir zu-
lassig (halt):

¢ bei Kleinbetrieben i. S. des § 23 Abs.1 Kiin-
digungsschutzgesetz, solange und soweit die
sich aus der Berechnungsvorschrift des § 23
Abs.1 S.3 KSchG ergebende Anzahl der Ar-
beitnehmer fiinf oder weniger betragt;

¢ bei anderen Unternehmen innerhalb einer
vorgegebenen Anlaufzeit (ein Jahr nach Zu-
gang der Lizenz fiir den Fall, dass der Lizenz-
nehmer bereits Postdienstleistungen i. S. des
§ 4 Nr.1 PostG erbringt und die lizenzierte
Tatigkeit zusatzlich erbracht wird, zwei Jahre
nach Zugang der Lizenz fiir den Fall, dass der
Lizenznehmer bisher noch keine Postdienst-
leistungen erbracht hat (Neugriindung eines
Unternehmens)“!®°,

die Ausnahmeregelung fiir Kleinbetriebe im
Einklang mit wichtigen arbeitsrechtlichen
Vorschriften stehe und der Forderung kleiner
und mittlerer Unternehmen diene, zumal
,beim Marktzugang solcher Unternehmen ...
im tbrigen kein massenhaftes Ausweichen
auf ungeschiitzte Arbeitsverhaltnisse zu er-
warten (ist)“ und sie ,auf einem Markt, wo es
auf flichendeckende Angebote ankommt, kei-
ne maf3gebende Rolle spielen (werden)*“?%,
die Anlaufzeiten der Sicherstellung eines
funktionsfahigen und chancengleichen Wett-
bewerbs dienten und in Ubereinstimmung
mit arbeitsrechtlichen Vorschriften ,(z. B.

198
199
200
201
202
203
204
205
206
207

Ebd. zu Nr.12.

Ebd. zu Nr.15.

Ebd.

Ebd.

Ebd. zu Nr.19.
BT-Drs. 14/2962.
Ebd. Vorbemerkung
Fbd., zu Nr.1.

Ebd., zu Nr.4.

Ebd. zu Nr.11.

Friedrich-Ebert-Stiftung

Betriebsverfassungsgesetz) bei neu gegriin-
deten Unternehmen (stiinden)“?°! und dass
es generell das ,,Ziel der Bundesregierung (ist),
in Europa zu erreichen, dass die Markte wei-
ter geoffnet werden, um vergleichbare Wett-
bewerbsbedingungen zu schaffen“2%2.

1.4.2. Die Antwort der Bundesregierung

vom 15.3.2000 auf die Kleine Anfrage der
Fraktion der PDS

Diese Aussagen werden in der Antwort der Bundes-
regierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion der
PDS vom 15.3.2000?* noch um folgende Auskiinf-
te, die fiir das Verstdndnis des Umgangs von Bun-
desregierung und Regulierungsbehodrde mit der
sozialen Lizenzvoraussetzung nach § 6 Abs.3 S.1

Nr. 3 PostG von Bedeutung sind, erganzt:

Ein Zusammenhang zwischen dem Abbau
von Stellen bei der DP AG mit der Tatigkeit der
neuen Lizenznehmer sei nicht feststellbar?*,
eine Absenkung der sozialen Standards einer
Vielzahl von Beschiftigten bei den neuen Li-
zenznehmern im Vergleich zur Lage der Be-
schiftigten bei der DP AG sei nicht zu be-
fiirchten (,,Bei den Wettbewerbern entstehen
zusdtzlich neue Arbeitspldtze, Informationen
und Beschwerden von Betroffenen tiber sich
verschlechternde soziale Standards liegen der
Bundesregierung nicht vor“)%;

wegen Nichteinhaltung der Anforderungen
nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG seien bisher
keine Lizenzen versagt worden®’;

ein Widerruf einer erteilten Lizenz komme
nur als ,ultima ratio” in Frage: ,Zuvor muss
dem Lizenznehmer die Gelegenheit gegeben
werden, eventuell festgestellte Médngel bei der
Erbringung der Dienstleistung zu beseiti-
gen“27,
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1.4.3. Die Antwort der Bundesregierung
vom 19.3. 2001°°® auf die Kleine Anfrage
der Fraktion der PDS

Die Antwort der Bundesregierung v. 19.3. 20012%
auf die Kleine Anfrage der Fraktion der PDS?!°
zum Thema der , Absenkung sozialer Standards
als Folge der Privatisierung” erbrachte keine we-
sentlich neuen Erkenntnisse. Die Bundesregie-
rung betonte darin die Zustindigkeit und Verant-
wortung der Tarifvertragsparteien zur Festlegung
der Lohne und Gehilter im Rahmen der Tarif-
autonomie und betonte, dass sowohl nach der
RL 1999/70/EG als auch gem. § 4 Abs.2 TzBfG
eineschlechtere Behandlungvon befristet Beschif-
tigten dann zuldssig sei, wenn diese durch sach-
liche Griinde gerechtfertigt sei. Dies zu beurtei-
len, sei Sache der Tarifparteien, wobei im Streitfall
nur die Gerichte fiir Arbeitssachen eine verbind-
liche Entscheidung hieriiber treffen konnten?''.

1.4.4. Die Antwort der Bundesregierung vom
3.6.2002 auf die Kleine Anfrage der
Fraktion der PDS

Im Zentrum der Kleinen Anfrage der Fraktion der
PDS?'2 aus dem Jahr 2002 und der hierauf gegebe-
nen Antwort der Bundesregierung vom 3.6.2002%*
stand die beschéftigungspolitische Bewertung des
PostG. Danach waren im Jahresdurchschnitt 2000
bei der DP AG ca. 107.000 Vollzeitbeschiftigte té-
tig gegentiber 4.535 Vollzeitbeschéftigten bei den
neuen Lizenznehmern nach dem PostG. Bei die-
sen Lizenznehmern bestanden insgesamt 20.555
Arbeitsplédtze, davon waren 11.015 geringfiigig Be-
schiftigte. Hierzu heifdt es wortlich: ,Die gering-
fligig Beschiftigten der vorgenannten Lizenzneh-
mer stehen zu rund 98 % in sozialversicherungs-

208 BT-Drs. 14/5615.
209 BT-Drs. 14/5615.
210 BT-Drs. 14/5307.
211 Ebd., zu Nr. 1 und 2.
212 BT-Drs. 14/9069.
213 BT-Drs. 14/9203.
214 FEbd., zu Nr.1.

pflichtigen Arbeitsverhdltnissen, d. h. in gesetz-
lich geschiitzten Arbeitsverhdltnissen“?!4. Diese
Lesart der Vorschrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
wird in der Antwort der Bundesregierung zu Nr.2
der Kleinen Anfrage mit dem Gesetzeszweck ge-
rechtfertigt: ,Nach den Gesetzesmaterialien be-
steht der Zweck des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG dar-
in, einem (massenhaften) Ausweichen neuer Li-
zenznehmer in ungeschiitzte Arbeitsverhdltnisse
vorzubeugen, und zwar unter Wahrung von Tarif-
autonomie, Gewerbe- und Vertragsfreiheit”2s.
Zur Lizenzierungspraxis wird mitgeteilt, dass
ybisher in keinem Fall die Lizenzerteilung versagt
(wurde). Es ist daher davon auszugehen, dass die
Regelung des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG die Lizenz-
nehmer veranlasst hat, ihre geschiftlichen Planun-
gen am Willen des Gesetzgebers auszurichten?'.

1.5. Die Rechtsauffassung und Praxis der
Regulierungsbehdrde im Spiegel der
Tatigkeitsberichte der BNetzA, der
Sonderqutachten der Monopolkommission
und der hierzu ergangenen
Stellungnahmen der Bundesregierung

1.5.1. Vorbemerkung: Kritik an der
Monopolkommission, Unterstiitzung der
BNetzA

Die in den Antworten der Bundesregierung auf
die Kleinen Anfragen mitgeteilten Rechtsauffas-
sungen der Regulierungsbehtrde werden in den
Tatigkeitsberichten des RegTP und der spdteren
BNetzA sowie in den Sondergutachten der Mono-
polkommission und den hierzu abgegebenen Stel-
lungnahmen der Bundesregierung?'” durchweg be-
statigt. Zwar weist die Bundesregierung in ihren

215 Wortlich wiederholt von der Bundesregierung in Threr Antwort auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Zimmermann/Lotzer/Holl und
der Fraktion die Linke — Drs. 16/4988 — vom 19.4.2007, BT-Drs. 16/5067 v. 23.4.2007 zu Nr.4.

216 Ebd., zu Nr.4.

217

Abrufbar im Internet unter: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/S-T/stellungnahme-zum-sondergutachten-der-monopolkommis-
sion,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf (2002/2003); http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/stellungnahme-der-
bundesregierung-bundesnetzagentur,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf (2004/2005); zuvor (2000/2001) BT-Drs und Proto-
kolle unter http://dip.bundestag.de/extrakt/15/000/15000256.htm und (1998/1999): http://dip.bundestag.de/extrakt/14/000/14000864.htm
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Stellungnahmen die von der Monopolkommis-
sion vertretenen Auffassungen insbesondere hin-
sichtlich des Gebots einer rascheren Marktoftf-
nung,?® zur Liberalisierung der Entgeltregulierung
im Postdienstleistungsmarkt,?*® zur Problematik
der Quersubventionierung und anderen Elemen-
ten der Entgeltregulierung,?”® zur Umsatzsteuer-
befreiung der DP AG,?*! zur Gemeinschaftsrechts-
widrigkeit der Lizenzverweigerung gegentiber sog.
,Konsolidierern“??> und zur Kritik an der Entschei-
dung,?®® mit der das BVerfG?** die Verlingerung
der Exklusivlizenz fuir die DP AG tuber das Jahr
2002 hinaus fiir verfassungskonform erklart hat,
gelegentlich mit vergleichsweise deutlichen Wor-
ten?* zuriick. Die von der Regulierungsbehorde
vertretenen Ansichten werden von der Bundesre-
gierung jedoch durchweg unterstiitzt, wobei sie
zusdtzlich um deren Erscheinungsbild als unab-
héingige Behorde besorgt ist??°.

In Ergdnzung der bereits dargestellten Inter-
pretationen des § 6 Abs.3 S.1 Nr. 3 PostG und der
diesbeziiglichen Praktiken der Lizenzerteilung sind
den genannten Berichten folgende Bewertungen
des § 6 Abs.3 S.1 Nr. 3 PostG sowie Daten und
Fakten zur Marktentwicklung auf dem Gebiet der
Postdienstleistungen zu entnehmen:

Friedrich-Ebert-Stiftung

1.5.2. Der 1. Tatigkeitsbericht der RegTP von
1998/1999, das Sondergutachten der
Monopolkommission und die
Stellungnahme der Bundesregierung

Bereits in ihrem ersten Titigkeitsbericht fiir die Jahre
1998/19992%" qualifiziert die RegTP die Vorschrift
des § 6 Abs.3 S.1 Nr. 3 PostG als Ausnahmerege-
lung, da diese ,keinen sektorspezifischen, son-
dern einen allgemeinen sozialpolitischen Versa-
gungsgrund beinhaltet“?*®. Sodann teilt sie mit,
dass die praktische Umsetzung des § 6 Abs.3 S.1 Nr.
3 PostG zundchst ,aufgrund der fehlenden Be-
stimmtheit der Vorschrift” auf Schwierigkeiten ge-
stofen sei: ,Erst nach Ablauf mehrerer Monate
konnte sich eine allgemein akzeptierte Ausle-
gungspraxis entwickeln...Durch das Gesetz zur
Neuregelung der geringfiigigen Beschaftigungs-
verhdltnisse vom 24. Mdrz 1999 und durch das
Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung
und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte vom
19.12.1998 (Scheinselbstdandigkeit) ist die Brisanz
der Vorschrift inzwischen entscharft worden“?%.

218 Stellungnahme v. 18.12.2002 zum Tatigkeitsbericht der Regulierungsbehorde Telekommunikation und Post 2000/2001“ und zum
Sondergutachten der Monopolkommission ,Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsicherheit und

Stillstand”, S.20.

219 Stellungnahme zum Tétigkeitsbericht 2004/2005 der Bundesnetzagentur ...und zu den Sondergutachten der Monopolkommission
»Wettbewerbsentwicklung bei der Telekom 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedingungen” sowie ,Wettbewerbsentwicklung bei

der Post 2005: Beharren auf alten Privilegien”, S.19, Rn.59.
220 Ebd., S.19f., Rn.62; ebd., Rn. 58.
221 Ebd., S.21f., Rn. 64.
222 Ebd., S.16ff., Rn.48ff.

223

224

225

226

227

228
229

Stellungnahme der Bundesregierung zum Tatigkeitsbericht der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post 2002/2003 und
zum Sondergutachten der Monopolkommission , Wettbewerbsintensivierung in der Telekom - Zementierung des Postmonopols®,
Dezember 2004, S. 8.

Beschluss des 1. Senats v. 7.10.2003 — 1 BvR 1712/01, BVerfGE 108, 370.

Vgl. Stellungnahme der Bundesregierung zum Tatigkeitsbericht der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post 2002/2003
und zum Sondergutachten der Monopolkommission , Wettbewerbsintensivierung in der Telekom — Zementierung des Postmonopols“,
Dezember 2004, S. 8: ,Erneut fillt auf, dass die Monopolkommission in ihrem Bereich juristische Bewertungen vornimmt...“; in ihrer
Stellungnahme zum Titigkeitsbericht 2004/2005 der Bundesnetzagentur ...und zu den Sondergutachten der Monopolkommission
»Wettbewerbsentwicklung bei der Telekom 2005: Dynamik unter neuen Rahmenbedingungen” sowie , Wettbewerbsentwicklung bei der
Post 2005: Beharren auf alten Privilegien” fiihrt die Bundesregierung aus: ,Die Bundesregierung bestreitet eine wettbewerbsfeindliche
Haltung entschieden und sie hilt die diesbeziigliche Argumentation der Monopolkommission fiir zu kurz gegriffen”, S. 18 Rz.56.

So betont die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme v. 18.12.2002 zum 2. Titigkeitsbericht der RegTP und zum Sondergutachten der
Monopolkommission ,Wettbewerbsentwicklung bei Telekommunikation und Post 2001: Unsicherheit und Stillstand”, dass sie ,nicht
Stellung (nimmt) zu den Aufierungen der Monopolkommission beziiglich konkreter Regulierungsentscheidungen, um den Anschein
einer unzuldssigen Einmischung in die unabhéngige Stellung der RegTP zu vermeiden”, (Fn. 201), S.3.

Die ,Jahresberichte”, Tatigkeitsberichte und ,Monitoringberichte” der RegTP und der BNetzA sind abrufbar auf der homepage der
BNetzA unter: http://www.bundesnetzagentur.de/enid/314914f3aa69261accb0fdd33ba66b99,0/Presse/Berichte_3f.html, die Marktbeob-
achtungsdaten ebd., unter http://www.bundesnetzagentur.de/enid/314914f3aa69261accb0fdd33ba66b99,0/Marktbeobachtung/Post-
markt_x2.html; der Jahresbericht 1998/1999 ist vertffentlicht als BT-Drs. 14/2321.

BT-Drs. 14/2321 S.101.

Ebd., S. 101.
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Schon in diesem Bericht betont die BNetzA,
dass von den Anforderungen des § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG generelle Ausnahmen fiir Kleinbetriebe
und wihrend der ,Anlaufzeit” von Unternehmen
zu machen seien®?.

In Zusammenhang mit der Darstellung des
bei der DP AG seit Beginn der 90er Jahre erfolgten
Stellenabbaus (der Bericht spricht von tiber 30 %
der Stellen) und der Zahl der Beschiftigten bei
den neuen Lizenznehmern findet sich die Be-
hauptung, die — geringfligig modifiziert — auch in
den spdteren Berichten regelmiflig wiederholt
wird: ,Bei den Lizenznehmern sind zusitzliche
Arbeitsplédtze entstanden, die ohne deren Tatig-
werden nicht geschaffen worden waren“?3!. Zwar
ldgen die Arbeitspldtze noch tiberwiegend ,im
Bereich geringfiigig Beschiftigte®, aber auch dort
sei ,ein Trend zu mehr Arbeitszeit in versiche-
rungspflichtigen Arbeitsverhiéltnissen erkennbar.
Dieser Trend diirfte sich nach der neuen Gesetzes-
lage verstdrken, so dass in absehbarer Zeit die
Vorgabe von 74-80 % erreicht werden diirfte”?32.

Der Stellungnahme der Bundesregierung zu
diesem Bericht?*? ist zu entnehmen, dass die RegTP
erst im April 2000 damit begonnen hat, die Lizenz-
nehmer regelmafig auf die Einhaltung der Lizenz-
voraussetzungen zu kontrollieren. ,Die Behorde
hat zunachst abgewartet, bis die Unternehmen die
Anlaufphase tiberwunden haben. Aussagen tiber
die Wirksamkeit des Kontrollkonzepts erscheinen
zum gegenwadrtigen Zeitpunkt verfritht“?4. In die-
sem Zusammenhang betont die Bundesregierung,
dass ihr keine Erkenntnisse vorliegen, ,dass die

bisherige Praxis der RegTP mit dem PostG nicht
zu vereinbaren ist. Auflerdem hat die RegTP fest-
gestellt, dass der Anteil nicht sozialversicherungs-
pflichtiger Arbeitsverhdltnisse im letzten Jahr ab-
genommen hat“?%,

1.5.3. Die Jahresberichte der RegTP von
2002-2004, die Sondergutachten der
Monopolkommission aus diesen Jahren und
die Stellungnahme der Bundesregierung

In ihrem Jahresbericht 2002, in dem die RegTP
»Marktbeobachtungsdaten” vorstellt, teilt die Be-
horde mit?®¢, dass sie im Jahr 2002 bei 500 Lizenz-
nehmern (es handelt sich dabei simtlich um Klei-
ne oder mittlere Unternehmen)?¥ eine Regeliiber-
priifung vor Ort vorgenommen habe, wobei keine
gravierenden Verstofle festgestellt worden seien.
»Dies gilt auch hinsichtlich der Arbeitsbedingun-
gen. Uber 95 % der Beschiftigten standen zum
Zeitpunkt der Uberpriifung in einem sozialversi-
cherungspflichtigen Arbeitsverhaltnis“?®. Die im
Jahresbericht der RegTP 20032*
»,Marktdaten” enthalten erstmals eine genaue
Aufschlisselung der geringfiigig Beschiftigten
nach Beschiftigungsverhdltnissen und Bundeslidn-

referierten

dern. Danach arbeiteten bei den neuen Lizenz-
nehmern von ca. 23.000 Beschiftigten 14.107
geringfligig Beschiftigte, von denen tiber zwei
Drittel (9.470 Beschiftigte) dauerhaft lediglich
diese Tatigkeit (bis 325,— € im Monat und weni-
ger als 15 Stunden je Woche) ausiibten, wobei die
geringfiigig Beschiftigten nach Ansicht der

230 Ebd., S.104 unter 3.5.2. Allerdings ist die Formulierung missraten, bringt sie doch das Gegenteil dessen zum Ausdruck, was gemeint ist,
wenn es heifst: ,Die Regulierungsbehorde sieht die Voraussetzungen des § 6 Abs.3 Nr.3 PostG als gegeben an, sofern der Lizenznehmer....“

231 Ebd., S.118; im Jahresbericht 2003 lautet die entsprechende Formel: ,Bei den Lizenznehmern gab es Ende 2002 mehr als 23.0000 neu
geschaffene — nicht von der DPAG transferierte — Arbeitspldtze. Diese Arbeitspldtze wiren ohne den Marktzutritt neuer Unternehmen
nicht geschaffen worden”, vgl. BNetzA, Pressestelle. Jahresbericht 2003, (Fn.217), S.14; im Jahresbericht 2004 heif3t es hierzu: ,Die
Wettbewerber haben seit 1998 tiber 30.000 neue — nicht von der Deutsche Post AG transferierte — Arbeitspldtze geschaffen. Diese Ar-
beitspldtze wiirde es ohne die Wettbewerber nicht geben. Die Wettbewerber leisten damit einen nicht unerheblichen Beitrag zur Entlas-
tung des Arbeitsmarktes.”, BNetzA, Pressestelle. Jahresbericht 2004, (Fn.217), S.277; die Studie von Info Consulting, Liberalisierung,
2006, S.78 Fn.67 weist zu dieser ,rein quantitativen Betrachtungsweise” einschrankend darauf hin, dass im deutschen Briefmarkt zwi-
schen 1999 und 2004 , per saldo 12.148 Arbeitspldtze (Kopfzahlen) verloren gegangen sind“.

232 Ebd., S.118.
233 BT-Drs. 14/4064 v. 8.6.2000.
234 Ebd,, S. 8.

235 Ebd,, S. 8.; auch diese Aussage verweist auf eine rein statistische Betrachtungsweise, vgl. oben Fn.230.

236 Pressestelle der BNetzA, (Fn.217), 2002.
237 Ebd. S.66.

238 Ebd. S.64: hierbei handelt es wiederum um eine rein statistische Grofie, die nichts tiber den Einzelfall aussagt, auf den nach dem Gesetz

abzustellen ist.
239 Pressestelle der BNetzA, (Fn.217), 2003.
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BNetzA zu knapp 90 % in sozialversicherungs-
pflichtigen Beschidftigungsverhiltnissen standen.
Weit iiberproportional verteilt sich die geringfiigi-
ge Beschiftigung auf die neuen Bundesldnder®*.
Der Jahresbericht 2004 der RegTP?*! weist fiir
2004 einen Marktanteil der DP AG in Hohe von
94,7 % aus. Die DP AG beschiftigte danach im
Jahr 2004 von insgesamt 147.608 Beschiftigten
lediglich 787 geringfiigig Beschiftigte, wahrend
bei den Lizenznehmern von 33.478 insgesamt
20.475 geringfiigig Beschaftigte tatig waren?#2.

2. Zusammenfassung: Die Auslegung von
§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG durch die
Regulierungsbehorde und ihre
Handhabung dieser Vorschrift in der
Praxis der Lizenzerteilung und -kontrolle

Die Regulierungsbehorde geht in ihrem Verstand-
nis des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG von einer kor-
rekten Bestimmung des lizenzpflichtigen Bereichs
aus. Ansonsten interpretiert sie diese soziale Li-
zenzvoraussetzung nur in Bezug auf das Kriteri-
um der ,Ublichkeit”, bei der sie auf die Arbeitsbe-
dingungen der Mehrzahl der im lizenzpflichtigen
Bereich beschiftigten Arbeitnehmer abstellt, in
Ubereinstimmung mit der hier (unter II) vertre-
tenen Auslegung: Danach sind, solange die iiber-
wiegende Mehrzahl der Arbeitnehmer dieses li-
zenzpflichtigen Bereichs bei der DP AG beschif-
tigt werden, die fiir diese geltenden Arbeitsbedin-
gungen mafdgeblich.

Gravierende Abweichungen ergeben sich ein-
mal im Hinblick auf das Begriffspaar der , wesent-
lichen Arbeitsbedingungen”, welches nach Auf-
fassung der Regulierungsbehérde keine Bezug-
nahme auf einzelne, konkrete Regelungsinhalte
(wie z. B. die Lohnhohe, die Arbeitszeit und die
Dauer des Jahresurlaubs) gestattet und zum ande-

240 Ebd., S.13.

241 Pressestelle der BNetzA, (Fn.217), 2005.

242 FEbd., S.273, 276.

243 Jahresbericht 2002, Pressestelle RegTP, (Fn.217), S.89.
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ren im Hinblick auf das Verstindnis der nach
dem Gesetz zu unterlassenden ,nicht unwesent-
lichen” Unterschreitung dieser Bedingungen.
Nach Auffassung der BNetzA ist dies erst bei einer
Differenz von mindestens 20 % (gegeniiber der
hier vertretenen Marge von mindestens 10 %) der
Fall.

Eine weitere wesentliche Abweichung gegen-
iber der hier vertretenen Auslegung ergibt sich
schliefdlich daraus, dass die Regulierungsbehorde
ohne jeden Anhaltspunkt im Wortlaut von § 6
ADs.3 S.1 Nr.3 PostG fiir Kleinbetriebe i. S. von § 23
Abs.1 KSchG von 1999 und fiir ein- bis zweijdh-
rige ,Anlaufzeiten” von Unternehmen nach Lizenz-
erteilung davon ausgeht, dass diese vom Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift nicht erfasst werden.

3. Bewertung der Auslegung von § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG durch die
Regulierungsbehdrde und ihrer
Handhabung dieser Vorschrift in der
Praxis der Lizenzerteilung und -kontrolle

Die BNetzA hilt sich ebenso wie ihre Vorgidnge-
rin, die RegTP, in erster Linie fiir berufen, den
Wettbewerb auf dem Postdienstleistungsmarkt
herzustellen und zu beférdern. In diesem Sinne
ist es konsequent, dass sich die RegTP als ,Anwalt
des Verbrauchers” versteht?*3. Ausgehend von
diesem Selbstverstindnis misst sie der sozialen Li-
zenzvoraussetzung des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
eine derart geringe Rolle zu, dass diese in der Pra-
xis bis heute keinerlei Bedeutung erlangt hat.
Zentrale ,Stellschrauben” hierfiir sind
1. die - ohne jeden Anhalt im Wortlaut oder
Kontext der Regelung — in die Vorschrift hin-
ein interpretierten, weit reichenden Ausnah-
men von deren Geltungsbereich (,Kleinbetrie-
be“, ,Anlaufzeiten”),?*

244 Die Regulierungsbehorde deklariert in ihrem Merkblatt (s. oben IV 1.1.) diese Interpretation zwar nicht offen als Zulassung von Aus-
nahmeregelungen vom sachlichen Geltungsbereich des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG; in der Sache lauft jedoch die pauschale ,Unterstel-
lung”, dass die sozialen Lizenzvoraussetzungen des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG von Kleinbetrieben und wéhrend der Anlaufzeiten einge-
halten wiirden, eben darauf hinaus: Denn diese Unterstellung geht, wie die Begriindung der Regulierungsbehorde hierzu deutlich
macht, erkennbar davon aus, dass — zumindest weithin — das Gegenteil der Fall ist und eine Lizenzerteilung unter diesen Umstanden

unterbleiben miisste.
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2. die Reduktion ihrer Schutzfunktion auf ein In-
strument zur Sicherung der Finanzgrundlage
der Sozialkassen und sozialversicherungs-
rechtlich ,geschiitzter” Arbeitsverhdltnisse
(ausschlief}lich bezogen auf die Vermeidung
nicht sozialversicherungspflichtiger Beschaf-
tigungsverhaltnisse),

3. die Entwirklichung des gesetzlichen Tatbe-
standsmerkmals der ,wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen” und

4. die Absenkung der fiir die Lizenzerteilung erfor-
derlichen MessgrofSe einer unzulédssigen Unter-
bietung dieser Arbeitsbedingungen, die ,nicht
unerheblich” ist, auf grof3ziigige mindestens
20 %.

Aus den Jahresberichten der Regulierungsbehor-

de geht zudem hervor, dass die Regulierungsbe-

horde das Vorliegen der gesetzlichen sozialen

Lizenzvoraussetzung keineswegs in jedem Einzelfall

priift und - zumindest nach der von ihr einge-

raumten Anlauffrist — daraufhin kontrolliert, ob

diese Bedingungen ab diesem Zeitpunkt seit Li-

zenzerteilung eingehalten werden. Hierzu sah sie

sich zundchst auf Grund der von ihr berichteten

Anlaufschwierigkeiten bis zur internen Kldrung

ihrer Interpretation von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG

zundchst auch gar nicht in der Lage, fiihrte so-
dann aufgrund der gewdhrten Anlauffristen (nach-
tragliche) Kontrollen tiberhaupt erst seit April

2000 durch und begniigt sich ihren Berichten zu-

folge mit einer pauschalen statistischen Aufberei-

tung des lizenzierten Bereichs, die im Ergebnis
unter Zugrundelegung ihrer Rechtsauffassung zu-
friedenstellende Ergebnisse zeitigte und bislang
keinen Anlass zur Intervention bot, weil sie die
geringfiigigen Beschaftigungsverhiltnisse nahe-
zu?* vollstandig zu den sozialversicherungspflich-
tigen — und damit i. S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG unproblematischen — Arbeitsverhaltnissen

rechnet. Wie die Regulierungsbehérde (und die
BNetzA?*¢ bis heute) dazu mitteilt, ist die hohe
sozialversicherungsrechtliche ,Deckungsquote” in
erster Linie Resultat der gesetzlichen Reformen des
Geringfiigigkeitsrechts, die mit Gesetz vom 24.3.
1999%7 erfolgte, sowie des sozialversicherungs-
rechtlichen Beschiftigtenbegriffs durch das Ge-
setz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und
zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte vom 19.12.
1998248 durch die die ,Brisanz der Vorschrift ...
entscharft“* worden sei. Diese Reformen sind
aber liangst durch die Novellierung des Gering-
figigkeitsrechts im Zuge der Hartz-Reformen
durch das ,Zweite Gesetz fiir moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt” v. 23.12.2002%° so-
wie durch das ,Gesetz zur Forderung der Selbstdn-
digkeit” v. 20.12.1999%! ihrerseits wieder gesetz-
lich korrigiert worden.

Durch diese ,Reform der Reform”, die an den
Rechtszustand, wie er bis zu den Gesetzen iiber
Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Si-
cherung der Arbeitnehmerrechte v.1.1.1999%2 so-
wie zur Neuregelung der geringfiigigen Beschafti-
gung vom 24.3.1999%3 bestand, wieder ankniipf-
te, wurde ein grundlegender Richtungswandel im
Recht der sozialversicherungspflichtigen Arbeits-
verhdltnisse bewirkt: Ging es mit den Reformen
von 1998/1999 um die Einddimmung der Zunah-
me geringfiigig entlohnter Beschiftigungsver-
héltnisse, die Verhinderung der Erosion der Fi-
nanzgrundlagen der beitragsfinanzierten Sozial-
versicherung durch Erhebung von Beitrdgen zur
Sozialversicherung , von der ersten Mark an”, die
Verbesserung der Moglichkeiten zur Alterssiche-
rung fiir die in diesem Arbeitsmarktsegment tiber-
wiegend beschiftigten Frauen und um verbesserte
Kontrollmoglichkeiten, um das Ausweichen in
Schwarzarbeit und Scheinselbstindigkeit zu ver-
hindern, so wurde dieser Gesetzeszweck nunmehr

245 Die Differenzierung, vgl. BNetzA, Pressestelle, Jahresbericht 2003, (Fn.151), S. 12 f. ist nicht wirklich transparent: Einige der Formen
geringfiigiger Beschiftigung rechnet sie generell nicht zu den sozialversicherungspflichtigen Arbeitsverhiltnissen, die grofe Mehrzahl
jedoch offenbar uneingeschriankt. Die Rechtslage ist aber erheblich komplizierter, vgl. ErfK-Rolfs, 2006, § 8a SGB IV, Rn.28.

246 Siehe das Schreiben des Prasidenten an die Gewerkschaft ver.di vom 10.1.2007 (oben unter IV 1.2.).

247 BGBI1S.388; dazu eingehend Blanke, Die Auflosung des Arbeitnehmerbegriffs, KJ H.1/2003, S.7 ff., 11 ff.

248 BGBIIS.3843, in Kraft getreten am 1.1.1999.

249 1. Tatigkeitsbericht der RegTP fiir die Jahre 1998/1999, BT-Drs.14/2321, S.101.

250 BGBIIS.4621.
251 BGBL.IS.2.
252 BGBI. 1S5.3843.
253 BGBI1S.388.
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aus beschéftigungspolitischen Motiven umge-
kehrt: Seitdem steht (wieder) die Férderung von
geringfiigiger Beschiftigung und prekdrer Selb-
standigkeit im Zentrum der gesetzgeberischen In-
tentionen®*.

Dass sich die BNetzA noch immer in ihrer
rechtlichen Bewertung des Verhéltnisses von ge-
ringfiigiger Beschiftigung und Sozialversicherungs-
pflicht im Rahmen von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
an der veralteten Gesetzeslage orientiert, wie sie
bis zur Neufassung des Geringtiigigkeitsrechts im
Zuge von ,Hartz I1” bestand, spricht nicht nur fiir
eine erstaunliche Ignoranz gegeniiber der aktuel-
len Gesetzeslage, die (jenseits der historischen In-
terpretation) fiir die Auslegung von § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG mafigeblich ist. Dies ist auch sachlich
umso problematischer, als die Neuregelung des
Beschiftigtenbegriffs und der Geringfiigigkeit
durch die Gesetze vom 20.12.1999%5 und vom
23.12.2002%¢ durchaus erhebliche Auswirkungen
auf die Sozialversicherungspflicht der Arbeitneh-
mer und damit auf die Finanzgrundlage der Sozi-
alversicherungstriger?’ hatte und infolge der An-
derungen im Geringtiigigkeitsrecht zum 1.7.2006
auch aktuell weiterhin besitzt?s.

Die Gleichsetzung von ,geringfiigigen Be-
schaftigungsverhiltnissen”, auch soweit sie - noch
immer - partiell der Sozialversicherungspflicht
unterliegen, mit , geschiitzten” Arbeitsverhdltnis-
sen beruht zudem auf einer Verkennung der mit
Geringftigigkeit verbundenen sozialen Lage der Ar-
beitnehmer: Geringfiigige Beschéftigungsverhlt-
nisse gelten in ihrer grofien Mehrzahl zu recht als

Friedrich-Ebert-Stiftung

prekdre Beschiftigungsverhdltnisse>*. Sie bieten
keinen Versicherungsschutz bei Arbeitslosigkeit
und Pflegebediirftigkeit, die Anspriiche aus der Ren-
tenkasse sind gering und diejenigen bei Krankheit
begrenzt?%.

Ahnliche Bedenken gelten grundsitzlich auch
im Blick auf die pauschale Nichtanwendung des
§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG auf Kleinbetriebe, zu de-
ren Bestimmung die BNetzA zunichst auf die Re-
gelung des § 23 Abs.1 KSchG in der Fassung v.
19.12.1998 zuriickgriff, die inzwischen®! eben-
falls weitgehend tiberholt ist. Zutreffend geht zwar
die Neufassung des Merkblatts der BNetzA?*? da-
von aus, dass der Geltungsbereich des KSchG kiinf-
tig erst bei mehr als 10 Arbeitnehmern einsetzt.
Damit ist aber die Schwelle, bis zu der nach Auf-
fassung der BNetzA ein Kleinbetrieb vorliegt, ge-
gentiiber der urspriinglichen Rechtslage, von der
die RegTP in ihrer ,freihdndigen” Interpretation
des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG ausging, verdoppelt:
Auch ein Betrieb, in dem bis zu 20 zeitlich gering-
fiigig Beschiiftigte tatig sind, gilt danach aufgrund
der Anrechnungsvorschrift des § 23 Abs.1 S.4
KSchG i. d. F. vom 31.10.2006%%, wonach diese
mit einem Faktor von 0,5 zu berechnen sind,
noch als Kleinbetrieb.

Die pauschale Ausnahme von Betrieben die-
ser Groflenordnung aus dem Geltungsbereich
von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG ist nicht nur im Hin-
blick auf Art. 12 Abs.1 GG verfassungsrechtlich
bedenklich?**, sondern auch sachlich nicht ge-
rechtfertigt. Nach den Angaben der Regulierungs-
behorde im Jahresbericht 2002 sind ,alle neuen
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,Die Neuregelung wird zu einem Anstieg der geringfiigigen Beschiftigungsverhaltnisse fithren, weil die Geringfligigkeitsgrenze ausge-
weitet wurde und der Mini-Job nicht mehr mit einer versicherungspflichtigen Hauptbeschiftigung zusammengerechnet werden muss*“,
IAB Kurzbericht Nr.6/2003 v. 23.5 2003, S.5; vgl. ferner Blanke, Die Auflosung des Arbeitnehmerbegriffs, KJ H.1/2003, S.7 ff., 11 f.
BGBITS.2.

BGBI I S.4621.

Laut IAB Kurzbericht Nr.6/2003 v. 23.5.2003, S.5 “belaufen sich ...die Beitragsausfille” infolge der Reform der geringftigigen Beschafti-
gung zum Jahresbeginn 2003 ,pro Jahr auf ca. 612 Mio €, die sich entsprechend dem Verhiltnis der Beitragssitze auf die Zweige der
Sozialversicherung verteilen”.

Vgl. Bartone/Berger/Brofike u. a., Personalrecht fiir die Praxis 2006, Memento Rechtshandbuch 2006, S.799 ff.; dort auch Hinweise auf
die neue Rechtslage seit dem 1.7.2006, S.801 ff.; ferner ErfK-Rolfs, 2006, § 8a SGB IV, Rn.28.

Blanke, Die rechtliche Situation von prekér Beschiftigten, in: Lorenz/Schneider (Hrsg.), Ende der Normalarbeit?, 2007, S.55 ff.; Input
Consulting, Liberalisierung, 1006, S.77 ff.

Vgl. Brandt, Mini- und Midijobs im Kontext aktivierender Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik, WSI-Diskussionspapier 2005; der Sachver-
standigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung dufiert in seinem Jahresgutachten 2005/2006 die Befiirchtung,
dass die Forderung von Minijobs zur Verdringung sozialversicherungspflichtiger Beschiftigung fithren werde, vgl. den Bericht in:
Bockler Impuls Nr.5/2006, S.2.

Vgl. § 23 Abs.1 S. 4 KSchG i. d. E. v. 31.10.2006, BGBI I S.2407.

Vgl. oben unter IV 1.1.; Fn.183.

BGBI 15.2407.

Vgl. BVerfG v.27.1.1998, E 97, 169 und dazu eingehend Blanke, Kleinbetriebsklausel und Befristung. Die Zuldssigkeit der Nichtanrech-
nung befristeter Beschiftigter bei der Berechnung des Schwellenwerts nach § 23 Abs.1 S.2 KSchG, in: AuR 2003, S.401 ff.
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Lizenznehmer kleine oder mittlere Unterneh-
men“?%, Zur Legitimation der eigenmdichtigen
Verkiirzung des Geltungsbereichs von § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG durch die RegTP beruft sich die
Bundesregierung in ihrer Beantwortung der oben
dargestellten Kleinen Anfragen einerseits auf den
— auch in anderen arbeits- und sozialrechtlichen
Vorschriften — zum Ausdruck gekommenen Schutz
der Interessen von Klein- und Mittelbetrieben?¢°,
andererseits darauf, dass von Betrieben dieser
geringen Groflenordnung kein ,massenhaftes”
Unterlaufen der grundsitzlichen Sozialversiche-
rungspflicht von Arbeitsverhdltnissen zu erwar-
ten sei*’. Nun diirfte im Sinne dieser Begriindun-
gen § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG eigentlich auf Klein-
und Mittelbetriebe grundsdtzlich keine Anwendung
finden, weil diese unter dem besonderen Schutz
des Gesetzgebers stehen und je einzeln niemals
die Voraussetzung einer ,massenhaften Flucht
vor der Sozialversicherungspflicht erfiillen kon-
nen. Genau zu diesem Resultat gelangt denn auch
die Regulierungsbehorde in ihrer Praxis, wie die
Tatsache belegt, dass sie bislang noch in keinem
einzigen Fall unter Berufung auf § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG die Lizenzerteilung verweigert, mit Aufla-
gen versehen oder nachtrédglich entzogen hat.

4. Ergebnis: Gesetzwidrigkeit der
Auslegung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG und der darauf gestutzten Praxis
durch die Regulierungsbehérde und
die Bundesregierung

Weder fiir die Einschrankung des Geltungsbe-
reichs von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG noch fiir die
restriktive Auslegung der einzelnen Tatbestands-
merkmale dieser Vorschrift bietet das Gesetz eine
Handhabe. Die Lesart der Bestimmung durch die
Regulierungsbehorde und die Bundesregierung

widerspricht der oben (unter II.) ndher dargestell-
ten Interpretation des Wortlauts sowie der Entste-
hungsgeschichte und dem Sinn und Zweck des
Gesetzes.

Die Auslegung der ,wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen” durch die Regulierungsbehérde und
die Bundesregierung setzt sich iiber die gebotene
historische wie systematische Exegese dieser sozi-
alen Lizenzvoraussetzung und den mit ihr ver-
folgten sozialen Schutzzweck hinweg und ver-
mengt in undurchsichtiger Weise die Interpreta-
tion dieser Vorschrift mit der (angeblich gebote-
nen, aber nicht ndher konkretisierten und belegten)
Riicksichtnahme auf verfassungsrechtliche Nor-
men (,unter Wahrung von Tarifautonomie, Ge-
werbe- und Vertragsfreiheit”)?s. Und die Schwelle
einer ,nicht unerheblichen” Unterschreitung wird
an einer BAG-Judikatur ausgerichtet®®, die auf
eine ganz andere Abgrenzungsproblematik gerich-
tet ist und den Normzweck von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG verfehlt (dazu oben unter II. 4.1.1. und un-
ter IV. 1.4.1.).

5. Kein Vertrauensschutz in den
Fortbestand dieser Handhabung

Die Tatsache, dass diese Praxis von der BNetzA so-
wie ihrer Vorlduferin, der RegTP, in dieser Form
seit dem FErlass des Gesetzes, also fiir einen Zeit-
raum von ca. 8 Jahren (seit der internen Abstim-
mung iber ihre Auslegung und Anwendung im
Verlauf des Jahres 1998 bis heute) geiibt wurde
und ihr von Seiten des zustindigen Ministeriums
und der Bundesregierung nicht widersprochen
wurde, begriindet keinen Vertrauenstatbestand da-
hingehend, dass diese rechtswidrige Interpretati-
on und Handhabung der sozialen Lizenzvoraus-
setzung auch kinftig weiterhin verfolgt werde
oder gar werden miisse. Denn das Vertrauen auf

265 DPressestelle der BNetzA, (Fn.217), S.66, wobei als kleine Unternehmen solche mit einem Jahresumsatz bis zu 0,5 Mio € Klassifiziert
wurden. Die mittleren Unternehmen waren zu diesem Zeitpunkt mit 76 gegentiber 392 deutlich in der Minderheit gegeniiber Kleinun-

ternehmen, ebd.

266 Antwort der Bundesregierung BT-Drs. 14-646 v.22.3.1999, zu Nr.15 auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt,

Kutzmutz und der Fraktion der PDS, BT Drs 14/434.

267 Antwort der Bundesregierung BT-Drs. 14-2962 v. 15.3.2000, zu Nr. 4 auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt,

Kutzmutz, und der Fraktion der PDS , BT-Drs. 14/2741.

268 Antwort der Bundesregierung BT-Drs. 14-9203 v.3.6.2002 auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Kutzmutz und der Frak-
tion der PDS, BT-Drs. 14/9069, zu Nr. 2; ebenso jiingst in Ihrer Antwort auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Zimmermann/Lotzer/
Holl und der Fraktion die Linke — Drs. 16/4988 — vom 19.4.2007, BT-Drs. 16/5067 v. 23.4.2007 zu Nr.4.

269 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jiittemann, Marquardt, Kutzmutz, und der Fraktion der PDS ,

BT-Drs. 14/2741, BT-Drs. 14-2962 v. 15.3.2000 zu Nr.11.
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die Kontinuitit einer rechtswidrigen Verwaltungs-
praxis ist lediglich dann schiitzenswert, wenn es
durch besondere Umstdnde des Einzelfalles be-
sonders gerechtfertigt ist.?’ Im tibrigen ist die
Verwaltung jederzeit befugt, aus sachgerechten Er-
wagungen wie z. B. auf der Grundlage einer verdn-
derten Rechtsauffassung ihre bisherige Praxis fiir
die Zukunft zu korrigieren.?”! Komplizierter ist die
Rechtslage lediglich dann, wenn die problemati-
sche Verwaltungspraxis durch eine stindige ober-
gerichtliche Rechtsprechung bestétigt worden
ist?”2. Dies ist jedoch vorliegend, soweit ersicht-
lich, nicht der Fall. Deshalb kann diese u. U.
denkbare Erweiterung des Vertrauensschutzes
vorliegend aufler Betracht bleiben.

Damit stellt sich nur mehr die Frage, welche
Anforderungen an die korrekte Priifung und Kon-
trolle der sozialen Lizenzvoraussetzungen durch
die BNetzA gem. § 6 Abs.3 S.1 Nr. 3 PostG zu stel-
len sind.

6. Anforderungen an die Prifung und
Kontrolle der sozialen
Lizenzvoraussetzungen durch die BNetzA

Auf der Basis des Gesetzeswortlauts des § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG darf die BNetzA eine beantragte
Lizenz nicht erteilen, wenn Tatsachen die Annah-
me rechtfertigen, der Lizenznehmer werde die
wesentlichen Arbeitsbedingungen, die im lizen-
zierten Bereich tiblich sind, nicht unerheblich
unterschreiten. Nach der hier vertretenen Ausle-
gung der Vorschrift ist dies wie folgt zu verstehen:
Die Lizenz ist zu versagen, wenn Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die fiir die
Mehrzahl der im lizenzierten Bereich geltenden we-
sentlichen tariflichen Arbeitsbedingungen (das sind:
die Lohnhohe, die Arbeitszeit und die Dauer des Jah-
resurlaubs) um mehr als 10 % unterschreitet.

Friedrich-Ebert-Stiftung

Bei der Anwendung der Vorschrift des § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG besitzt die Regulierungsbe-
horde, wie bereits angesprochen, weder ein Er-
messen noch einen Beurteilungsspielraum?”s.
Ausnahmen vom Geltungsbereich der Vorschrift
etwa fiir Kleinbetriebe oder fiir Unternehmen
wihrend einer ,Anlaufphase” sind grundsitzlich
nicht statthaft. Die Behorde ist gehalten, ihre
Hinweise zur Lizenzerteilung sowie zur Erfassung
und Kontrolle der Einhaltung der ,wesentlichen
Arbeitsbedingungen” entsprechend umzugestal-
ten. Dabei ist vorzusehen, dass die potentiellen Li-
zenznehmer mit ihrem Antrag auf Erteilung einer
Lizenz eine verbindliche Erkldrung dahingehend
abgeben, dass sie die bei ihnen zur Erledigung der
lizenzpflichtigen Dienstleistungen einzusetzen-
den Arbeitnehmer zu den o. g. gesetzlichen Be-
dingungen gem. § 6 Abs.3 S.1 Nr1.3 PostG beschif-
tigen werden. Gleichzeitig ist ihnen mitzuteilen,
dass sie bei Verstoflen gegen diese Verpflichtung
mit dem Entzug der Lizenz zu rechnen haben.

Ob ein Verstof} gegen die soziale Lizenzvoraus-
setzung nach Lizenzerteilung vorliegt, ist durch
geeignete Umfragen und Kontrollen im Rahmen
des der BNetzA gem. § 45 PostG zustehenden Aus-
kunfts- und Priifungsrechts zu ermitteln. In je-
dem Falle kommt ein nachtréaglicher Entzug der
Lizenz wg. eines Verstofles gegen § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG nur als ,ultima ratio” auf der Basis ei-
ner strikten Verhdltnismifiigkeitspriifung in Be-
tracht (§ 9 Abs.1 PostG). Der teilweise Widerruf
der Lizenz geniefit, sofern dies von der Sache her
moglich ist, Vorrang vor dem vollstindigen Wi-
derruf. Im Ubrigen ist er gem. § 9 Abs.2 PostG erst
zuldssig, wenn der Lizenznehmer zuvor einer Auf-
forderung der BNetzA, seinen Verpflichtungen
nachzukommen, nicht innerhalb der ihm hierfiir
gesetzten Frist Folge geleistet hat.

270 Vgl. § 48 Abs.2 und 3 VwVI{G; vgl. v. Wulffen, SGB X, 2005, § 45 Rn.15

271 BVerwGE 104,220,223f.; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 6. Aufl. 2001, § 40 Rn.124a; Rengier, in: Senge
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum OWIG. 3. Aufl. 2006, § 11, Rn.73 ff.; eingehend: Maurer, § 79 Kontinuitdt und Vertrauensschutz,
in: Isensee/Kirchhoff, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2006, S. 395 ff.

272 Mit diesem Argument hat das BAG seiner Rechtsprechungsinderung (BAG v.,23.3.2006 — 2 AZR 343/05) im Nachgang zur EUGH-Ent-
scheidung in der Rechtssache Junk v. 27.1.2005 — C-188/03 —, wonach als Entlassung i. S. der Vorschriften tiber die Massenentlassung
nach § 17 Abs.1 5.1 KSchG die Kiindigungserkldrung des Arbeitgebers anzusehen ist, die Wirksamkeit versagt, vgl. Urteile v. 13.7.2006,
6 AZR 25/06 und 6 AZR 198/06; bestitigt in: BAG 1.2.2007 — 2 AZR 15/06; darin liegt nach Frank/Schiek, Gutachten fiir den DGB zur
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts 2 AZR 15/06, Oldenburg, Mai 2007, sowohl eine Verletzung des Gemeinschaftsrechts (Vorlage-
pflicht gem. Art. 234 Abs.3 EG) als auch des Grundgesetzes (Art. 101 Abs.1 S.2 GG, Art. 19 Abs.4 GG sowie von Art. 12 Abs.1 GG).

273 OVG Miinster v. 7.12.2005 — Az: 13 A 711/02, BeckRS 2006 20060V; v. Danwitz, 1999, 105ft.; vgl. oben unter I. 4., S.16.
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V. Die Sicherung von sozialen Schutzstandards unter Bedingungen von
Europaisierung, Marktoffnung und Wettbewerb

Die Marktoffnung fiir den Bereich von Postdienst-
leistungen geht, wie oben (I.3.) dargestellt, we-
sentlich auf gemeinschaftsrechtliche Initiativen
zurilick. Auf EU-Ebene wurde auch das rechtliche
Fundament geschaffen, auf dem die Regulierung
des Postmarktes mit seiner schrittweisen Uber-
leitung in einen einheitlichen Binnenmarkt bis
heute beruht. Derzeit gehen die Bestrebungen der
EU-Kommission dahin, die bereits mit der RL von
2002 erfolgten Weichenstellungen fiir eine voll-
stindige Offnung des Briefmarktes ab dem 1.1.
2009 fiir den Wettbewerb festzuschreiben und die
rechtlichen Regularien fiir ein an diese Bedingun-
gen angepasstes europdisches Postrecht zu fixie-
ren. Dabei besteht die Gefahr, dass bei vollstandi-
ger Marktoffnung bereichsspezifische soziale Re-
gulierungen, wie sie derzeit in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG vorgesehen sind, kiinftig unter verschirf-
ten Rechtfertigungsdruck geraten.

Die Einfiihrung von Wettbewerb ist die Ursa-
che der inzwischen eindriicklich belegten drama-
tischen Ausbreitung von prekdren Arbeitsbedin-
gungen auf dem Markt der Postdienstleistungen.
Zu befiirchten ist deshalb, dass sich diese Proble-
matik mit vollstandiger Wettbewerbsoffnung
nicht nur verstetigt, sondern zusitzlich erheblich
verschdrft. Dem ist im Hinblick auf die in Art. 2
und 3 sowie 137 ff. des EG-Vertrages, die die Per-
spektive eines ,sozialen Europa” als verbindliche
Orientierung der Gemeinschaft vorgeben, entge-
gen zu wirken. Bevor die im Einzelnen hierbei in
Betracht kommenden Mafinahmen sowohl auf
nationaler wie auf Gemeinschaftsebene erortert
werden (dazu unter V.2.), ist zum Verstindnis der
allgemeinen Rahmenbedingungen zundchst ein
Blick auf die Entwicklung der Europdischen Uni-
on und ihre primdr wirtschaftlich-wettbewerblich
ausgerichtete ,Schlagseite” zu werfen (V.1.).

1. Europaische Rahmenbedingung:
Marktschaffende, keine
marktkorrigierende Politik auf
EU-Ebene und vermehrte
Exit-Optionen fir Unternehmen

Die europdische Integration ist seit der Montan-
Union und den Romischen Vertrdgen von Anfang
und Mitte der 50er Jahre substanziell vor allem
eine dkonomische Integration®’; die bekannten
vier Freiheiten, die durch den Integrationsprozess
durchgesetzt werden sollen, sind Freiheiten 6ko-
nomischer Faktoren (Waren, Arbeitskrifte, Dienst-
leistungen, Kapital): Sie sollen einen gemeinsa-
men Markt schaffen.

Die Freisetzung von Mérkten hatte historisch
im nationalen Rahmen aber immer Reaktionen
der politischen Akteure zur Folge, durch die die
negativen Folgen dieser Freisetzung der Mérkte —
oder in den Worten von Karl Polanyi: ihrer , Ent-
bettung” - eingegrenzt oder gar aufgehoben wer-
den sollten. Diese ,marktkorrigierende” Politik
miindete auf der nationalstaatlichen Ebene in
(unterschiedliche) Formen eines Sozialstaates oder
auch - weiter gefasst — eines Wohlfahrtsstaates,
dessen soziale (oder auch 6kologische) Normen
den Markten Grenzen auferlegten, sie also wieder
,einbetteten” in sozialvertrdgliche Formen o6ko-
nomischen Handelns. Im weiteren Sinne gehoren
zu diesen Sozialstaatsformen die unterschiedli-
chen Systeme der sozialen Sicherungen (Alter,
Krankheit, Arbeitslosigkeit), des Arbeitsschutzes
und der Arbeitsbeziehungen sowie die staatliche
Beschiftigungspolitik.

Charakteristisch fiir den europdischen Inte-
grationsprozess ist nun aber, dass es zwar im Rah-
men der Vertragswerke seit den Romischen Ver-
tragen 1957 und besonders seit der Einheitlichen

274 Vgl. zum Folgenden Blanke/Hoffmann, Auf dem Wege zu einem Europdischen Sozialmodell? Voraussetzungen, Schwierigkeiten und
Perspektiven einer europdischen Sozialpolitik, Kritische Justiz H. 2/2006, S.134 ff.; engl. Ubersetzung in CIS PAPERS Nr.11, July 2006,
und ETUI discussion paper 1/2007; Ttalienische Ubersetzung in : Quaderni rassegna sindacale Nr.1/2007, S.7 ff.
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Europdischen Akte und der Herstellung des ge-
meinsamen Binnenmarktes in den 90er Jahren
erfolgreich gelungen ist, politisch die Freiheit der
Mirkte oberhalb der Ebene der Mitgliedstaaten
durchzusetzen (im Sinne einer marktschaffenden
Politik), dass aber zugleich eine marktkorrigierende
Politik auf der europdischen Ebene bisher weitgehend
versagt hat oder aber ausgeblieben ist.?”> Dies mag
fiir einen neoklassisch orientierten Okonomen
kein Problem sein, erhofft er sich doch — wie dies
in geradezu Kklassischer Weise der so genannte
Cecchini-Report?”¢ zur Herstellung des europdi-
schen Binnenmarkts im Jahr 1988 getan hat - er-
hebliche Wohlfahrtseffekte durch die 6kono-
mische Integration. Dabei wird aber nicht be-
riicksichtigt, dass sich durch die Integration ers-
tens die exit-Optionen fir die zuvor weitgehend
nationalstaatlich eingebundenen Unternehmen
erheblich erhoht haben und dadurch die natio-
nalen wohlfahrtsstaatlichen Systeme, die das
Marktversagen u. a. in der sozialen und 6kologi-
schen Politikarena korrigieren sollen, unter Druck
geraten?”’. Zweitens ist zu beobachten, dass sich
unter den Bedingungen erweiterter Markte grund-
legend verdnderte Strukturen der Beziehung zwi-
schen Finanzdienstleistern und Unternehmen entwi-
ckeln. Diese bewirken eine beschleunigte Auflo-
sung nationaler Kulturen der Unternehmensfiih-
rung und ihrer Einbettung in das von Land zu
Land unterschiedlich gepridgte Geflecht aus Un-
ternehmen und Betrieben, Banken und Versiche-
rungen, politischen Akteuren (in Staat, Region
und Kommunen) sowie den Organisationen und

Friedrich-Ebert-Stiftung

Reprdasentanten der Arbeitnehmerschaft auf Be-
triebs- und Unternehmensebene?®. Dabei han-
delt es sich um globale Entwicklungen, die nicht
nur die sog. ,Deutschland-AG” 27, sondern auch
die Okonomien in den anderen EU-Mitgliedstaa-
ten allmdhlich umgebildet haben, ohne dass
daraus indes ein einheitlicher Typus von Markt-
wirtschaft entstanden ware??.

Hintergrund des Versagens europdischer In-
tegrationspolitik sind die Unterschiede, die sich
historisch bei der Herausbildung marktkorrigie-
render Politiken in der Form der nationalen So-
zialpolitiken bzw. des Ausbaus von wohlfahrtsstaat-
lichen Strukturen zwischen den Nationalstaaten
ergeben haben und die als unterschiedliche Sozial-
staatstypen heute in der Europdischen Union ne-
ben und gegeneinander stehen. Aber damit nicht
genug: Nicht nur die Sozialstaatstypen, auch die
sozialobkonomischen Grundlagen der nationalen
Okonomien unterscheiden sich, so dass auf der
europdischen Ebene nicht nur unterschiedliche
Sozialstaatstypen konkurrieren, sondern vor allem
auch unterschiedliche Kapitalismustypen und
unterschiedliche Typen der Arbeitsbeziehungen
aufeinander treffen®®!.

Die sich aus dieser Konstellation ergebenden
Schwierigkeiten und Ambivalenzen fiir eine Eu-
ropdische Integrationspolitik habe ich andern-
orts ndher untersucht®2. Gleiches gilt fiir die — wie
auch immer zaghaften — Ansdtze zur Herausbil-
dung eines spezifischen Europdischen Sozialmo-
dells?3. Dessen Kernelemente liegen in einer Neu-
ausrichtung des Gleichheitsprinzips als Diskriminie-

275
276
277

278

279

280

281

282

283

Vgl. dazu auch Scharpf, Regieren im europdischen Mehrebenensystem — Ansitze zu einer Theorie, in: Leviathan, H.1/2002, S. 65 ff.
SEC (88) final, 13 April 1988.

Die durch Europdisierung und Internationalisierung erweiterte exit-option hat dabei deshalb die Krifteverhdltnisse im Dreieck Kapital
— Gewerkschaften — Staat stark zugunsten der Kapitalseite verschoben, weil das Drohpotential der Unternehmen enorm gewachsen ist:
Nicht alle Unternehmen kénnen sie namlich wahrnehmen und nicht alle, die das konnen, wollen sie wahrnehmen. Aber alle konnen
damit drohen und es ist sehr schwer, den Realitdtsgehalt dieser Drohung seitens Regierungen und Gewerkschaften richtig einschitzen
zu konnen.

Vgl. hierzu insbesondere Windolf, Die neuen Eigentiimer, Sonderheft 45 , Finanzmarkt-Kapitalismus“ der Kolner Zeitschrift fiir Sozio-
logie und Sozialpsychologie, 2005, S.8 ff.; dgl., Was ist Finanzmarkt-Kapitalismus? Ebd., S. 20 ff. ; Deutschmann, Finanzmarkt-Kapita-
lismus und Wachstumskrise, ebd. S.58 ff.

Streeck/Hopner (Hrsg.), Alle Macht dem Markt? Fallstudien zur Abwicklung der Deutschland AG, 2003.

Gleiches gilt fiir die Systeme der industriellen Beziehungen und des Tarifrechts, vgl. hierzu Blanke/Rose (Hrsg.), Collective Bargaining
and Wages in Comparative Perspective, Bulletin of Comparative Labour Relations (Hrsg. Blanpain), 200S.

Ebbinghaus, Does a European Social Model exist and can it survive? In: Huemer/Mesch/Traxler (Hrsg.), The Role of Employers Associa-
tions and Labour Unions in the European Union, Aldershot, 1999, S.1 ff

Blanke/Hoffmann, Auf dem Weg zu einem europdischen Sozialmodell. Voraussetzungen, Schwierigkeiten und Perspektiven einer euro-
paischen Sozialpolitik, in: KJ H.2/ 2006, S.134 ff; engl. Ubersetzung in CIS PAPERS Nr.11, July 2006, und ETUI discussion paper 1/2007;
Ttalienische Ubersetzung in : Quaderni rassegna sindacale Nr.1/2007, S.7 ff..

Blanke, Dynamik und Konturen des Europdischen Sozialmodells: Warum der Zug nach Europa nicht zu stoppen ist, NZA 2006,
S.134 ff.
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rungsverbot, der Schaffung von Elementen einer
auf Verhandlungen beruhenden, kollektiven Interes-
senartikulation und -vertretung auf Betriebs- und auf
Unternehmensebene sowie der Ausbildung einer
neuen Form nicht langer nur rechtlicher und mo-
netdrer, sondern auch wissensbasierter sozialen
Steuerung (sog. ,,open method of coordination”).
Diese verkniipft eine Vielzahl von Vergleichspara-
metern und zielt auf eine Steuerung durch Selbstan-
passung sozialer Systeme (etwa in Form von Ziel-
vorgaben fiir die Mitgliedstaaten, benchmarking,
best practices, Monitoring, Controlling, Zielver-
einbarungen etc.)?4. Dabei handelt es sich um
einen Abkdmmling moderner Methoden des Un-
ternehmens- und Organisationsmanagements.

2. Ansatzpunkte einer Politik der
Entprekarisierung auf nationaler und
auf Gemeinschaftsebene

Im hier gegebenen Kontext ist von Interesse, ob
und ggf. welche Ansétze sich auf nationalem Bo-
den wie auf EU-Ebene fiir eine ,Politik der Ent-
prekarisierung” finden lassen. Damit ist ein poli-
tischer Ansatz gemeint, der den sozialen Folgen
einer primdr an wirtschaftlichen Zielen ausgerich-
teten europdischen Integration (aktuelles Stich-
wort: Dienstleistungsrichtlinie) entgegenwirken
soll. Es geht dabei darum, den sozialen Verwer-
fungen in Gestalt einer wachsenden Zone mone-
tarer Armut und sozialer Unsicherheit im Bereich
der Erwerbsbevolkerung und einer sich zuneh-
mend 6ffnenden Schere zwischen Arm und Reich
Einhalt zu gebieten.

Bezogen auf die Lage auf dem Markt an Post-
dienstleistungen werden in der Studie von ,Input
Consulting”? fiinf Handlungsoptionen genannt,
die im Rahmen einer solchen ,Strategie der Ent-
prekarisierung” zielfithrend sein konnen:

e Die Aussetzung oder Verlangsamung der ge-

planten Marktoffnung (2.1.),

e die verstdrkte Berticksichtigung sozialer Stan-
dards bei der Auftragsvergabe offentlicher
Instanzen durch Tariftreueklauseln (2.2.),

e die tarifvertragliche Regulierung der Beschdf-
tigungsbedingungen bei den neuen Brief-
dienstleistern (2.3.),

e die Durchsetzung eines allgemeinen oder bran-
chenspezifischen Mindestlohns (2.4.) und

e die Flankierung der weiteren Liberalisierung
durch effektive Anwendung des Regulie-
rungsinstruments der sozialen Lizenzauflagen
(2.5.).

Diese Alternativen sollen nachstehend unter den

Aspekten ihrer rechtlichen Konturierung und ih-

rer politischen Realisierungschancen im nationa-

len wie im europdischen Kontext kurz skizziert
werden.

2.1. Aussetzung oder Vlerlangsamung der
geplanten Marktoffnung

Nach § 51 Abs.1 S.1 PostG ist die der DP AG ein-
gerdumte Exklusivlizenz zeitlich befristet bis zum
31.12.2007. Die EU-Postrichtlinie 97/67/EG?%¢
i. d. F. der Anderungs-RL 2002/39/EG?¥" hat als
Endtermin fiir die Gewdhrung von Exklusivlizen-
zen den 31.12.2008 bestimmt (Art. 27 i. Vb. mit
Art.7 RL 2002/39/EG), ,sofern gem. Art. 7 Abs.3
nichts anderes beschlossen wird” (Art. 27 S.1
RL2002/39/EG). In Art. 7 Abs.3 der RL heif3t es:
,Die Kommission erstellt eine Prospektivstudie,
in der fiir jeden Mitgliedstaat bewertet wird, wel-
che Auswirkungen die Vollendung des Binnen-
marKkts fiir Postdienste im Jahr 2009 auf den Uni-
versaldienst haben wird. Auf der Grundlage der
Schlussfolgerungen dieser Studie unterbreitet die
Kommission bis zum 31.12.2006 dem Europadi-
schen Parlament und dem Rat einen Bericht, dem
ein Vorschlag zur etwaigen Bestdtigung des auf
2009 festgelegten Termins fiir die Vollendung des
Binnenmarktes fiir Postdienste oder zur Festle-

284 Heidenreich/Bischoff, The Open Method of Coordination. A way to the Europeanization of social and employment policies? (Im Er-

scheinen), 2007.
285 Liberalisierung, Dez. 2006, S.95.
286 ABIL 15/14v. 21.1.1998.
287 ABIL 176/21v.5.7.2002.
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gung anderweitiger Schritte im Lichte der Schluss-
folgerungen der Studie beigeftigt ist.”

Die angekiindigte Prospektivstudie ist im
Mai 2006 veroffentlicht worden?®. Die Kommis-
sion hat daraufhin unter dem 18.10.2006 dem Eu-
ropdischen Parlament und dem Rat einen Bericht
»uber die Anwendung der Postrichtlinie”? vor-
gelegt, der seinerseits auf der Perspektivstudie
und einer Folgenabschidtzung®® beruht. Ferner
hat sie einen Vorschlag zur Anderung der Post-RL
97/67/EG*! unterbreitet.

Kernpunkt dieser Berichte und Vorschlige ist die
Bestitigung des Termins vom 31.12.2008 zur Ab-
schaffung aller Exklusivrechte fiir die fritheren Mo-
nopolisten und damit die Errichtung eines ein-
heitlichen Binnenmarktes auf dem Sektor der
Postdienstleistungen zum 1.1.2009. Damit einher
geht entsprechend dem Entwurf zur Anderung
der Post-RL 97/67/EG?*? eine ,, wettbewerbsfreund-
lichere” Konzeption der Regulierung dieses Mark-
tes, insbesondere was die Verpflichtung zur Erbrin-
gung von Universaldienstleistungen, die Lizenz-
erteilung, die Gestattung von Quersubventionie-
rungen und die Entgelt- und Preisregulierung
angeht. In diesem Zusammenhang schldgt die
Kommission die Festschreibung eines Katalogs zu-
ldssiger Kriterien der Lizenzerteilung vor?3. Deutlich
strikter als bisher** ordnet sie nach dem RL-Ent-
wurf nunmehr die rechtliche und betriebliche
Unabhingigkeit der nationalen Regulierungsbe-
hoérden von den Postbetreibern an und verpflich-
tet die Mitgliedstaaten, die Aufgaben dieser Regu-
lierungsbehorden transparent zu regeln und auf
nationaler wie auf Gemeinschaftsebene spezifi-
sche Kooperationsverpflichtungen einzuhalten.
Auflerdem ist ein wirksames Beschwerdeverfah-

Friedrich-Ebert-Stiftung

ren vor einer unabhdngigen Stelle gegen die Ent-
scheidungen der nationalen Regulierungsbehor-
den einzufithren®s. Die in der Postinderungs-RL
2002/39/EG hervorgehobene Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, darauf zu achten, dass die ,sozia-
len Aufgaben der Gemeinschaft nach Art. 2 des
Vertrages” bei ihrer Gestaltung von Mafinahmen
in diesem Bereich ,als Ziele verwirklicht wer-
den“??¢, soll nach diesem Entwurf deutlich starker
durch die explizite Aufzdhlung (nahezu)®’ aller
ibrigen in Art. 2 EGV genannten, konkurrieren-
den Ziele eingerahmt werden: ,Die Mafinahmen
in diesem Bereich sollten so angelegt sein, dass
die Aufgaben der Gemeinschaft gemafd Art. 2 EG-
Vertrag, d. h. in der ganzen Gemeinschaft eine
harmonische, ausgewogene und nachhaltige Ent-
wicklung des Wirtschaftslebens, ein hohes Be-
schéftigungsniveau und ein hohes Maf} an sozia-
lem Schutz, ein bestindiges nichtinflationdres
Wachstum, einen hohen Grad von Wettbewerbs-
tahigkeit und Konvergenz der Wirtschaftsleistun-
gen, die Hebung des Lebensstandards und der
Lebensqualitdt, den wirtschaftlichen und sozia-
len Zusammenhalt und die Solidaritdt zwischen
den Mitgliedstaaten zu fordern, erfiillt werden
konnen”.

Die naheliegende Vermutung, dass mit die-
ser Anderung gegeniiber Erwigungsgrund 5 der
Post-RL 2002/39/EG*® die Absicht einer Relativie-
rung der Beriicksichtigung ,sozialer Belange” bei
Mafinahmen zur Regulierung von Postdienstleis-
tungen durch die Mitgliedstaaten verbunden sein
soll, kann zweifelhaft sein: Denn in Erwagungs-
grund 12 des Richtlinienentwurfs wird ausdriick-
lich die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zur Re-
gulierung der Beschéftigungsbedingungen auf dem

288 PricewaterhouseCoopers ,The Impact on Universal Service of the Full Market Accomplishment of the Postal Internal Market in 2009,

Mai 2006, KOM(2006)596.
289 KOM(2006) 595 endg.
290 SEK(2006) 1291.
291 KOM(2006) 594 endg.
292 KOM(2006) 594 endg.
293 Erwidgungsgrund 21, Art. 9 RL-Entwurf

294 In den Erwdgungsgriinden 29, 33 und 39 sowie Art. 1 Nr. 18, Art. 22 Post-RL 97/67/EG; leicht gedandert durch die Erganzung gem. Art.

22 i. d. E der Anderungs-RL v. 10.6.2002, RL 2002/39/EG..

295 Erwidgungsgriinde 29-33, Art.22 des Entwurfs einer Anderungs-RL ,iiber die Vollendung des Binnenmarktes fiir Postdienste”.

296 Erwidgungsgrund S der Postanderungs-RL 2002/39/EG, ABI L 176/21 v. 5.7.2002.

297 Unterbleiben soll danach der Hinweis auf ,die Gleichbehandlung von Madnnern und Frauen” und ,ein hohes Mafy an Umweltschutz
und Verbesserung der Umweltqualitdt”, die ebenfalls in Art. 2 EG-Vertrag aufgezéihlt werden.

298 ABIL 176/21v.5.7.2002.
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Postdienstleistungsmarkt hervorgehoben: ,Diese
Richtlinie bertihrt nicht die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten fiir die Regulierung der Beschafti-
gungsbedingungen im Sektor der Postdienste”.
In jedem Fall aber konnte man diesen Doku-
menten der EU-Kommission sowie der von ihr
zur Unterstiitzung ihrer Position vorgelegten Per-
spektivstudie das deutliche Signal entnehmen, an
dem in Art. 27 S.1 RL 2002/39/EG?* festgelegten
Zeitpunkt fir die vollstandige Marktoffnung auf
dem Gebiet der Postdienstleistungen zum Ende
des Jahres 2008 festhalten zu wollen.>* Demge-
geniiber scheint es inzwischen in Deutschland
beschlossene Sache zu sein, dass die Bundesregie-
rung an dem in § 51 Abs.1 S.1 PostG fixierten Da-
tum fiir das Auslaufen der Exklusivlizenz der DP
AG und damit fiir die Schaffung freier Wettbe-
werbsbedingungen auf dem Postmarkt zum 31.12.

2.2. Die Berlcksichtigung sozialer Standards
bei der Auftragsvergabe éffentlicher
Instanzen durch Tariftreueklauseln

Grundsitzlich sind Tariftreueklauseln bei 6ffent-
licher Auftragsvergabe ein geeignetes Mittel, um
dem lohnpolitischen Unterbietungswettbewerb
Einhalt zu gebieten. Bislang sind solche Klauseln,
nachdem eine bundesgesetzliche Initiative am
Widerstand des Bundesrates gescheitert war3®,
auf landesgesetzlicher Grundlage in Niedersach-
sen®®, Berlin®* sowie in Bayern3®, Bremen3°,
Hamburg*”’, im Saarland*® und in Schleswig-Hol-
stein®® vorgesehen3'°.

Durch Tariftreueerkldrungen werden 6ffentli-
che Auftraggeber verpflichtet, bestimmte Auftrdge
nur an Unternehmen zu vergeben, die sich schrift-

2007 festhalten wird3°!.

mung der geplanten Marktdffnung besteht dem-
nach nicht linger.

lich verpflichten, ihren Arbeitnehmern den am
Ort der Leistungserbringung einschlagigen Tarif-
lohn zum tarifvertraglich vorgesehenen Zeit-
punkt zu zahlen®!!. Obwohl der sachliche Gel-
tungsbereich der einschldagigen Vergabegesetze
gelegentlich tber die Bauindustrie hinausgeht

Die Option zur Aussetzung oder Verlangsa-
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Jetzt ist aber geplant, die Offnung der Postmérkte um zwei Jahre bis zum 1.1.2011 hinaus zu schieben, so der Bericht ,Europaparlament
verschiebt Ende des Briefmonopols”, FAZ v. 20.6.2007, S. 13.

Thre Absicht hierzu hat sie bereits in ihrer Stellungnahme v. 17.5.2006 zum Tétigkeitsbericht 2004/2005 der BNetzA und zu den Son-
dergutachten der Monopolkommission betont (, Wettbewerbsentwicklung bei der Telekommunikation 2005: Dynamik unter neuen
Rahmenbedingungen” sowie , Wettbewerbsentwicklung bei der Post 2005: Beharren auf alten Privilegien”), S.12; vgl. auch die Presse-
mitteilung des BMWi v.17.5.2006. In Threr Antwort auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Zimmermann/Lotzer/Ho6ll und der Frakti-
on die Linke - Drs. 16/4988 — vom 19.4.2007, BT-Drs. 16/5067 v. 23.4.2007 (zu Nr.8-11) wird die Frage der Verlangerung der Exklusiv-
lizenz der DP AG nur lakonisch beantwortet. Die politische Option der Regierung wird aber in Antwort zu Nr.11 (S.5) zur Position auf
EU-Ebene deutlich: ,Die Bundesregierung setzt sich im Rahmen der deutschen Ratsprasidentschaft und dartiber hinaus intensiv fiir eine
Vollendung des Binnenmarktes ein”.

Vgl. zum Entwurf v. 12.7.2002 und seiner Ablehnung durch den Bundesrat BT-Drs.14/7769 v. 11.12.2001; hierzu Kling, Tariftreue und
Dienstleistungsfreiheit — Zur primarrechtlichen Beurteilung des § 3 Tariftreuegesetz des Bundes i. d. F. des Gesetzentwurfs der Bundes-
regierung v. 12. 12. 2001 EuZW 2002, 229 ff.; Miihlbach, Tariftreue und européisches Vergaberecht, RdA 2003, 339 ff.
Landesvergabegesetz v. 16.12.2005, GVBI Nr.27/2005, 395 und VO v. 11.12.2006, GVBI Nr.3/2006, 584 zur Anderung der VO zur Durch-
fiihrung des Landesvergabegesetzes.

Berliner Vergabegesetz v. 9.7.1999, GVBI 369.

Bayerisches Bauauftrage-Vergabegesetz v. 28.6.2000, GVBI 2000, 364.

Vergabegesetz v. 17.12.2002, GBI 2002, 594.

Vergabegesetz v. 18.2.2004, GVBI 2004, 97.

Gesetz liber die Vergabe von Bauauftrdgen im Saarland v. 23.8.2000, GVBI 2000, 2846.

Schleswig-holsteinisches Gesetz zur tariflichen Entlohnung bei 6ffentlichen Auftrigen, v. 7.3.2003, GVBI 2003, 136; Aufzdhlung It.
Antwort des Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft und Forsten Rheinland-Pfalz auf die Kleine Anfrage der Abgeordne-
ten Grosse, Mohr und Steinruck (SPD), Landtags-Drs. 15/874 v. 9.3.2007 zu Frage 5; Fundstellen bei Burgi/Waldhorst, Primarrechtliche
Anforderungen an Bestimmtheit und Transparenz von Tariftreueverpflichtungen, RdA 2006, 85 ff., Fn. 1.

Entsprechende Gesetzesentwiirfe sind von der SPD-Fraktion eingebracht in Baden-Wiirttemberg (Pressemitteilung der SPD-Fraktion v.,
29.1.2007), Hessen (vgl. hronline.de v. 29.4.07), Rheinland-Pfalz (vgl. die Antwort des Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirt-
schaft und Weinbau auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Grosse, Mohr und Steinruck v. 9.3.2007, LT Drs. 15/874 v. 9.3.2007) und
Thiiringen (Pressemitteilung der SPD-Fraktion v. 26.12.2006).

§ 3 Landesvergabegesetz Nds, § 2 Gesetz zur tariflichen Entlohnung bei o6ffentlichen Auftrigen im Land Nordrhein-Westfalen v.
17.12.2002, GVBI NRW 2003, 8; inzwischen aufgehoben durch Gesetz v. 31.10.2006, LTDrs.14/1859.
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und etwa auch Verkehrsdienstleistungen und
sonstige Dienstleistungen umfasst®?, fand das In-
strument der Tariftreueerkldrung bislang nahezu
ausschlieflich Anwendung bei der Vergabe of-
fentlicher Bauauftrage, die 6ffentlich ausgeschrie-
ben wurden, weil sie ein bestimmtes Auftragsvo-
lumen {iberschritten. Der Schwellenwert, ober-
halb dessen eine oOffentliche, evtl. europaweite
Ausschreibung und ggf. die Abgabe einer Tarif-
treueerkldrung vorgesehen ist, variiert mit der je-
weiligen Rechtsgrundlage®'s. Meist enthalten die
Tariftreuegesetze auch die Verpflichtung, vom Auf-
tragnehmer eingeschaltete Nachunternehmen
ebenfalls auf die Einhaltung dieser Standards zu
verpflichten und zu kontrollieren. Seit der Ent-
scheidung des BVerfG v. 11.7.2006%* zu der in § 1
Abs.1 S.2 Berliner Vergabegesetz vom 9.7.1999
vorgesehenen Tariftreuerkldarung ist davon auszu-
gehen, dass diese Praxis nach deutschem Recht
grundsatzlich zuléssig ist.

Mit dem Auslaufen der Exklusivlizenzen im
Briefsektor werden auch bislang zum Exklusivbe-
reich rechnende Postdienstleistungen ab einem
bestimmten Auftragsvolumen, das bei Einrich-
tungen der offentlichen Hand3" leicht tiberschrit-
ten wird, offentlich ausgeschrieben werden miis-
sen®'®. Dabei ist, wie die Erfahrung mit den Brief-
sendungen der Senatsverwaltung des Landes Ber-
lin gezeigt hat®'’, nicht ausgeschlossen, dass auch
Trdger der staatlichen Gewalt ihre Auftrdge an
Konkurrenten der DP AG ungeachtet der bei die-

Friedrich-Ebert-Stiftung

sen bestehenden Arbeitsbedingungen vergeben,
sofern diese ihre Leistungen zu gilinstigeren Prei-
sen anbieten.

Allerdings erfordert die praktische Umset-
zung dieser Option von Tariftreueerkldrungen,
dass erstens hierfiir eine — moglichst bundesein-
heitliche — gesetzliche Grundlage geschaffen wird
und zweitens, dass auf dem relevanten Postdienst-
leistungsmarkt Tarifvertrdge bestehen, auf deren
Einhaltung sich die Auftragnehmer bei offentli-
chen Ausschreibungen verpflichten miissen. Wei-
terhin werden durch Tariftreueerkldrungen nach
den bestehenden landesgesetzlichen Regelungen
allein dffentliche Auftraggeber verpflichtet®!®, die
Einhaltung der Tarifstandards bei den Auftrag-
nehmern durchzusetzen. Aufgrund dieser Voraus-
setzungen ist es zumindest derzeit ausgesprochen
unwahrscheinlich, dass Tariftreueerkldrungen als
ein wirksames Instrument zur flichendeckenden
Durchsetzung von Tariflohnen in der Postdienst-
leistungsbranche zum Einsatz kommen.

2.3. Die tarifvertragliche Regulierung der
Beschdéftigungsbedingungen bei den
neuen Briefdienstleistern

Die Studie der ,Input-GmbH” betont zu Recht,
dass das Fehlen tariflicher Regelungen auf dem
Markt der Postdienstleistungen, wenn man von
den bei der DP AG geltenden Haustarifvertragen
absieht, das zentrale Desiderat einer sozialen Re-

312

313

314
315
316

317

318

So gilt z. B. die Tariftreueverpflichtung des nds. Landesvergabegesetzes nach § 3 Abs.1 S.2 auch fiir die Vergabe von Verkehrsleistungen
im offentlichen Personennahverkehr.

Das Landesvergabegesetz Nds. geht aus von einem Schwellenwert entweder von 10.000,- € so die Oberfinanzdirektion Hannover, Arti-
kel Landesvergabegesetz v. 10.1.2007 (im Internet unter: http://www.ofd.niedersachs - so die Entscheidung des OLG Celle v. 3.8.2006
(13 U 72/06) - oder von mindestens 30.000,— € - so die Oberfinanzdirektion Hannover, Artikel Landesvergabegesetz v. 10.1.2007 (im
Internet unter: http://www.ofd.niedersachsen.de/master/C8710683_N11225619_L20_DO0_I636.html). Das — inzwischen aufgehobene -
Tariftreuegesetz NRW sah dagegen als Schwellenwert einen geschétzten Auftragswert von 50.000,- € vor (§ 1 Abs.2). Die Verordnung
des Bundes tiber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage (Verordnung tiber die Vergabe offentlicher Auftrage v. 6.1.2001 i. d. F. der Bekannt-
machung vom 11.2.2003, BGBI I S.169, zuletzt gedndert durch Art. 1 u.2 der VO vom 23. 10.2006, BGBI I S.2334, die allerdings ebenso
wenig wie das zugrunde liegende Vergaberechtsinderungsgesetz v. 26.8.1998, BGBI 1 5.2512, eine Tariftreueklausel enthilt), greift dage-
gen erst bei abermals deutlich hoheren Auftragswerten zwischen ca. 80.000 bis 5.278.000,- € ein.

Az: 1 BvL 4/00 — 1 BvL 4/00 = NJW 2007, 51 ff.

Dies gilt z. B. fiir den Briefversand aller Bundesbeh6rden; mit den Vorbereitung zu deren Ausschreibung ist das Bundesverwaltungsamt
beauftragt, vgl. Input consulting, Liberalisierung, 2006, S.97, Fn.101.

Der Entwurf der EU-Kommission v. 18.10. 2006 zur Anderung der Post-RL 97/67/EG sieht in diesem Sinne als eine der kiinftigen Opti-
onen, die die Mitgliedstaaten zur Bereitstellung des Universaldienstes wahlen kénnen, ausdriicklich die 6ffentliche Ausschreibung der
betreffenden Dienstleistungen vor (Erwagungsgrund Nr.15, Art. 7 Abs.3).

Diese hat den Grofteil ihres Postversands mit einem Auftragsvolumen von 14 Mio. € pro Jahr an die PIN AG vergeben, woraus sich die
Senatsverwaltung Einsparungen in Millionenhoéhe erwartet. Gleichzeitig erhalten Zustellkréfte der PIN AG, deren Gehalt unterhalb des
Existenzminimums liegt, zusatzliches Arbeitslosengeld II, so dass der giinstige Preis der PIN AG indirekt durch Sozialleistungen subven-
tioniert wird, vgl. Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S. 97 f., Fn.102.

Dies folgt aus § 97 Abs.1 i. Vb. mit Abs.4 GWB.
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gulierung der Arbeitsbedingungen in dieser Bran-
che darstellt*”. Worauf immer man dieses Manko
zurtickfithrt — ob auf mangelnde gewerkschaft-
liche Prdsenz, ihre fehlende Durchsetzungsmacht
oder die Organisationsunwilligkeit der Arbeitge-
ber — hier miissen verstdrkte Bemithungen anset-
zen, um ein (flichen-)tarifliches Regelwerk tber-
haupt erst zu etablieren®?. Die Beispiele Schwe-
den??!, aber auch der Schweiz*??> belegen, dass dies
grundsdtzlich moglich ist und zu anndhernd gleich
hohen Arbeitskosten des ehemaligen Monopolis-
ten und der neuen Wettbewerber und damit zum
Ausschluss von Wettbewerb durch , Lohndum-
ping” fithren kann. Angesichts der Vielzahl der
auf diesem Markt in Deutschland tatigen Klein-
und Mittelunternehmen und der fehlenden Be-
reitschaft der Arbeitgeber, sich zu einem tariffa-
higen Arbeitgeberverband zusammen zu schlie-
fBen, ist allerdings auf absehbare Zeit nicht damit
zu rechnen, dass es auch in Deutschland gelingen
konnte, zu einer anndhernd vollstandigen Tarif-
deckung durch Abschluss von Flichentarifvertrigen
in diesem Bereich zu kommen.

Dies gilt erst recht auf der Ebene der Gemein-
schaft. Hier fehlt es bereits an einer europarecht-
lichen Grundlage fiir transnationale Tarifvertrage.
Eine von der EU-Kommission beauftragte Exper-

319 Liberalisierung, S.95f.

tengruppe®?® hatte im Jahr 2005 hierzu eine Stu-
die vorgelegt und einen Richtlinienvorschlag®*
erarbeitet, der von der Kommission entgegen ur-
spriinglichen Zusagen®* nicht weiter verfolgt wur-
de. Seitdem liegt der Vorschlag ,auf Eis“ und es
ist derzeit nicht absehbar, ob und ggf. zu welcher
Zeit das Vorhaben wieder aufgegriffen wird3?°.

Aktuell liegt die Entwicklung von Regeln fiir
transnationale Aktivititen der Gewerkschaften
brach. Anstofle hierzu sind allenfalls von Seiten
des EuGH zu erwarten, der in zwei bei dem Ge-
richtshof derzeit anhdngigen Féllen dazu aufge-
fordert ist, zur Zuldssigkeit von transnationalen
gewerkschaftlichen Aktionen (Streikmaf3nahmen,
Boykott) nach dem Gemeinschaftsrecht Stellung
zu nehmen. In beiden Verfahren, , Viking“*?” und
»Vaxholm“3?, steht aber nicht die Entwicklung
von rechtlichen Grundlagen oder gar faktischen
Strukturen®” fiir eine transnationale Tarifpolitik
zur Debatte: Selbst wenn der EuGH in den genann-
ten Féllen die transnationalen gewerkschaftlichen
Aktionen als rechtmdiflig beurteilen sollte, so ldge
darin lediglich ein Beitrag zur Befugnis der Ge-
werkschaften, nationalen Tarifregelungen durch
Aktionen, die transnationale Effekte besitzen, zur
Geltung zu verhelfen.
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Nach dem Bericht in FAZ v. 8.5.2006, S.16 (,,Der Wettbewerb um die Briefe wird scharfer”) finden derzeit Tarifverhandlungen zwischen
der Pin Group AG und der Gewerkschaft ver.di statt. Vertreter der Unternehmensleitung rechnen mit einem Abschluss bis Ende Juni.
Das schwedische Tarifsystem beruht auf Besonderheiten, die schwerlich auf Deutschland {ibertragen werden kénnen, vgl. Ahlberg/Bru-
un, Sweden: Transition through collective bargaining, in: Blanke/Rose, Collective Bargaining and Wages in Comparative Perspective,
2005, S.117 ff.

Dazu unten Anhang 1.

Mitglieder waren: Ales, Engblom, Jaspers, Laulom, Sciarra, Sobzak, Valdés dal-Ré

Transnational Collective Bargaining: Past, Present and Future. Final Report, EG EMPL/D/2 Commitment No: $12.399733.

,Die Kommission plant die Annahme eines Vorschlags, der darauf abzielt, den Sozialpartnern ein Instrument an die Hand zu geben,
das es ihnen ermoglicht, grenziibergreifend Kollektivverhandlungen zu fiihren und die dabei erzielten Ergebnisse zu formalisieren. Es
ist wichtig, dass ein solches Instrument existiert, wenngleich es den Sozialpartnern tiberlassen bleiben wird, ob sie es nutzen wollen.“,
Mitteilung der Kommission, Sozialpolitische Agenda, KOM(2005) 33 endg. v. 9.2.2005.

Vgl. Bercusson (Hrsg.), Manifest fiir eine Soziale Verfassung: 8 Optionen fiir die Européische Union. Ein Beitrag der Forschungsgruppe
transnationale Gewerkschaftsrechte des Europédischen Gewerkschaftsinstituts, 31.3.2007, Rn. 41.

Rs C-438/05, Viking Line Abp OU Viking Line Eesti gg. The International Transport Workers’ Federation, The Finnish Seamen’s Union.
Dazu Blanke, The Viking case, in: Transfer: European Review of Labour and Research, H.2/2006, S. 251 ff.

Rs C-341/05, Laval un Partneri Ltd gg. Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Avdelning 1, Svenska
Elektrikerforbundet. Dazu Ahlberg/Bruun/Malmberg, The Vaxholm case from a Swedish and European perspective, in: Transfer: Euro-
pean Review of Labour and Research, H.2/2006, S. 155 ff.

Dazu Schroeder/Weinert, Europdische Tarifpolitik: Ein neues Politikfeld?, in: Schroeder/Weflels (Hrsg.), Die Gewerkschaften in Politik
und Gesellschaft der Bundesrepublik Deutschland, 2003, S.565 ff. ; Gollbach/Schulten, Cross-Border Collective Bargaining Networks in
Europe, in: European Journal of Industrial relations, 2000, S.161 ff.
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2.4. Die Durchsetzung allgemeiner oder
branchenspezifischer Mindestléhne

2.4.1. Keine gesetzlichen Mindestlohne in
Deutschland und auf EU-Ebene

Obwohl feststeht, dass ,Niedriglohne, wie sie bei
der Mehrheit der neuen Briefdienstleister bezahlt
werden, die wichtigste Determinante der Preka-
ritat wie auch der wettbewerblichen Asymmetrie
in diesem Sektor (sind)“*°, steht jedenfalls in
Deutschland die Einfiihrung eines allgemeinen
gesetzlichen Mindestlohns derzeit nicht linger
auf der politischen Tagesordnung. Soweit erkenn-
bar, hat sich die regierende Grofde Koalition dar-
auf verstandigt, diesen Losungsweg einer ,Politik
der Entprekarisierung” einstweilen nicht weiter
zu verfolgen3!.

Auch auf EU-Ebene sind entsprechende Initi-
ativen nicht zu erwarten: Zwar bestehen aktuell
in 20 der gegenwadrtig 27 Mitgliedstaaten der EU
Mindestlohne auf gesetzlicher Grundlage. Jedoch
ist deren Hohe je nach dem Stand der wirtschaft-
lichen Lage und Entwicklung der einzelnen Mit-
gliedstaaten derart unterschiedlich, die Schwan-
kungsbreite insgesamt derart grof3, dass (unge-
achtet der Frage, ob die EG hierfiir iiberhaupt eine
Regelungskompetenz besédfie) mit der Einfiihrung
eines EU-einheitlichen gesetzlichen Mindest-
lohns nicht zu rechnen ist. Allenfalls wére auf der
Ebene des Gemeinschaftsrechts eine Initiative
denkbar, die sich auf die Schaffung von Verfahrens-
regelungen beschrankt, die bei der Einfithrung von
gesetzlichen Mindestlohnen auf nationaler Ebe-
ne zu beachten wiren. Dabei handelt es sich je-
doch um eine derart hypothetische Erwdgung,
dass ihr an dieser Stelle nicht weiter nachgegan-
gen werden soll.

330 Input Consult, Liberalisierung, 2006, S. 99.
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2.4.2. Branchenspezifische Mindestlohne
durch Erstreckung von § 1 AEntG auf
Postdienstleistungen?

Die gegenwairtige Bundesregierung scheint sich
darauf verstandigt zu haben, branchenspezifische
Mindestlohne tiber den Weg der Rechtsverord-
nung nach § 1 Abs.3a AEntG zu etablieren, indem
§ 1 Abs.1 AEntG tiber die Bauwirtschaft hinaus
auf andere Branchen, in denen prekdre Beschifti-
gungsverhaltnisse verbreitet sind, erstreckt wird.
Mit erfasst werden soll von dieser Ausweitung des
Geltungsbereichs des Arbeitnehmerentsende-
gesetzes auch der Bereich der Postdienstleistun-
gen®*2. Dieses Vorhaben, welches sowohl nach
nationalem wie nach europdischem Recht als zu-
lassig anzusehen ist*3?, konnte aber insoweit auf
Schwierigkeiten stofden, als Tarifvertrdge im lizen-
zierten Bereich derzeit allein bei der DP AG beste-
hen. Damit stellt sich die Frage, ob auch Hausta-
rifvertrdge nach § 1 Abs.3a AEntG durch Rechts-
verordnung fiir allgemein verbindlich erklart
werden konnen oder ob diese Bestimmung vor-
aussetzt, dass hierzu nur Verbandstarife herange-
zogen werden konnen. Ware letzteres der Fall,
dann konnte es selbst bei einer gesetzlichen Er-
weiterung von § 1 Abs.1 AEntG gegenwadrtig nicht
zu einer Erstreckung der Tarifbindung durch Ver-
ordnung des Bundesministers fiir Arbeit und So-
ziales gem. § 1 Abs.3 a AEntG kommen.

a. Erweiterung des rdumlichen Geltungsbereichs
eines Haustarifvertrages durch Rechtsverordnung
nach § 1 Abs.3a AEntG?

Der Allgemeinverbindlicherkldrung von Fir-
men- oder Haustarifvertrdgen nach § 5 TVG
steht nach ganz tiberwiegender Ansicht nichts
im Wege3*. Der Wortlaut der Vorschrift be-

331 Vgl. den Bericht in FAZ v. 8.5.2007, S.12 (,,Union fordert von SPD Entgegenkommen beim Mindestlohn*).

332 Ebd.

333

334

Die Rechtmaifigkeit nach nationalem Recht folgt aus der Entscheidung des BVerfG zur Zuldssigkeit von Tariftreueerklarungen v.
11.7.2006 — 1 BvL 4/00 - NJW 2007, 51 ff.; die Vereinbarkeit mit hoherrangigem Europarecht folgt aus den Entscheidungen des EuGH
v. 25.10.2001, - Rs. C 49-/98, D-50/98 u. a. — (Finalarte), NZA 2001, 1377 und v. 24.1.2002 — Rs. C164/99 — (Portugaia), NZA 2002, 207;
dazu eingehend: Lakies, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2006, Anhang zu § 5 Rn.34ff.; ebenso Kempen, in:
in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG. Kommentar, 4. Aufl., 2006, § 5 Rn.54.

Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd.1, 1997, § 19, S.889 mit zahlr. Hinweisen; allerdings wird verbreitet die Auffassung vertreten,
dass in der Praxis zumeist das ,0ffentliche Interesse” an der Allgemeinverbindlicherkldrung eines solchen Tarifvertrages fehlen dtirfte,
vgl. Ddubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl., 1993, Rn.1250; Wiedemann/Wank, TVG. Kommentar, 6. Aufl. 1999, § 5 Rn.67; a. A. Kempen,
in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG. Kommentar, 4. Aufl., 2006, § 5 Rn.22.
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zieht sich auf Tarifvertrdge generell und nicht
etwa nur auf Verbandstarifvertrdge. Auch
kann es im Einzelfall durchaus Sinn machen,
Haustarifvertrdage fiir allgemein verbindlich
zu erkldren: Dies ist etwa dann der Fall, wenn
es sich um ein regional bedeutendes Unter-
nehmen handelt,
nicht alle Beschiftigten tarifgebunden sind

auf Arbeitnehmerseite

und der Arbeitgeber — entgegen der tiblichen
Praxis®®® — keine Gleichstellung zwischen den
nicht tarifgebundenen und den tarifgebun-
denen Arbeitnehmern durch eine arbeitsver-
tragliche Verweisungsregelung praktiziert. Un-
ter diesen — nach deutscher Tarifpraxis eher
ungewohnlichen — Umstdnden kommt eine
Erstreckung der Tarifgebundenheit durch All-
gemeinverbindlicherkldrung gem. § 5 TVG
auch auf die Auflenseiter-Arbeitnehmer in
Betracht. Damit wird allerdings nur, und dar-
in liegt vorliegend das Rechtsproblem, eine
Erstreckung des Haustarifvertrages auf samt-
liche Beschiiftigten des Arbeitgebers bewirkt.
Eine Ausweitung der Tarifbindung tiber den
Arbeitgeber (= das Unternehmen) hinaus, wel-
ches selbst Tarifvertragspartei ist, wird auf die-
se Weise nicht bewirkt: Dies scheitert nach
verbreiteter Ansicht?¥¢ daran, dass eine Aus-
weitung des Tarifgebiets durch dessen Allgemein-
verbindlicherkldrung nicht herbei gefiihrt wer-
den kann. Sollte dieser Auffassung auch fiir
den Fall der Geltungserstreckung eines Tarif-
vertrages per Rechtsverordnung nach § 1
Abs.3a AEntG zu folgen sein, dann wdre eine
Erstreckung der Rechtsnormen der bei der
DP AG geltenden Tarifvertrdage zur Losung des
Prekaritdtsproblems der Beschiftigten in der
Branche der ,neuen Briefdienstleister” unge-
eignet. Sie wiirde allein fiir die nicht tarifge-
bundenen Beschiftigten der DP AG gelten.

335
336

Das Verhiiltnis der Allgemeinverbindlicherkldrung
nach § 5 TVG zur Tariferstreckung durch
Rechtsverordnung nach § 1 Abs.3a AEntG

Die ndhere Auseinandersetzung mit dieser
Problematik macht es erforderlich, das Ver-
héltnis der Rechtsnormerstreckung nach § 1
Abs.3a AEntG zu derjenigen nach § 5 TVG
nédher zu bestimmen und vor diesem Hinter-
grund zu priifen, ob die fiir § 5 TVG geltenden
Grundsitze auf die Regelung nach dem AEntG
ubertragen werden konnen. Die Geltungser-
streckung per Rechtsverordnung durch den
BMAS nach § 1 Abs.3a AEntG unterscheidet
sich von der ,normalen” Allgemeinverbind-
licherkldrung von Tarifvertrdgen nach § 5 TVG,
§ 1 Abs.1 AEntG sowohl in prozeduraler als
auch in materieller Hinsicht:

Zum einen ist das Verfahren insofern er-
leichtert, als die Erstreckung der Tarifnormen
durch Rechtsverordnung des BMAS aufgrund
eines Antrags einer Tarifvertragspartei gem. §
1 Abs.3a AEntG auch ohne das nach § 5 S.1
TVG erforderliche Einvernehmen mit dem
Tarifausschuss, der mit jeweils drei Reprasen-
tanten der Spitzenorganisationen der Tarif-
vertragsparteien besetzt ist, zuldssig ist.

Zum anderen ist es nach tiberwiegender
Ansicht nicht erforderlich, dass die materiel-
len Voraussetzungen einer Allgemeinverbind-
licherklairung nach § 5 TVG auch bei der
Rechtsnormerstreckung gem. § 1 Abs.3a AEntG
vorliegen miissen: Weder bedarf es eines tiber-
wiegenden oOffentlichen Interesses fiir diese
Erstreckungder Tarifbindung auch auf Auf3en-
seiter noch ist es ggf. hilfsweise notig, dass
mit der Maflnahme ein ,sozialer Notstand”
behoben wenden soll*¥’. Dieser Auffassung
wird hier — entgegen der frither von mir ver-
tretenen Position**®—ausdriicklich zugestimmt.

Deshalb spielt die Frage zumeist keine Rolle, vgl. nur Daubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl., 1993, Rn.1250.

Wiedemann/Wank, TVG. Kommentar, 6. Aufl. 1999, § 5 Rn.67; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd.1, 1997, § 19, S$.890: ,Die
Behorde kann auch den Geltungsbereich nicht ausdehnen, weder raumlich noch auf weitere Arbeitnehmerbereiche, mégen dafiir auch
triftige Griinde der Gleichbehandlung oder des sozialen Bediirfnisses (Notstand ist etwas hoch gegriffen) sprechen”. Die Zuldssigkeit
der Erweiterung des raumlichen Geltungsbereichs eines Tarifvertrages ist allerdings in anderen Mitgliedstaaten der EU durchaus aner-
kannt, so z. B. in Frankreich, Osterreich und Spanien, vgl. Gamillscheg, ebd. S. 890 f.

337 Lakies, in: Ddubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2006, Anhang zu § 5 Rn.99 ff.

338 Blanke, Die Neufassung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes, AuR 1999, 417 ff.

/s

67

€
| )
iskurs



VB
Diskurs

68

Fur sie spricht, dass sich die erleichterte
Rechtnormerstreckung auf Aufienseiter nach
§ 1 Abs.3a AEntG nicht nur auf vereinfachte
prozedurale Anforderungen beschriankt, durch
die es ggf. moglich ist, ein Leerlaufen der Be-
stimmung des § 5 TVG durch das Verhalten
der Vertreter von Spitzenverbdnden, die sich
in Widerspruch zu den Interessen der sach-
ndheren Tarifvertragsparteien setzen, zu ver-
hindern3¥*. Vielmehr soll der BMAS durch
diese Regelung zugleich erméchtigt werden,
aufgrund eigener politischer Bewertung dar-
iiber zu entscheiden, ob der Einsatz des ihm
durch § 1 Abs.3a AEntG zur Verfiigung ge-
stellten Instrumentariums im 6ffentlichen In-
teresse auch unter anderen Voraussetzungen
als den in § 5 TVG angefiihrten — etwa zur
Verhinderung der Ausbildung und Verfesti-
gung von Niedriglohnsektoren - angezeigt
ist: Damit tritt ,erneut die urspriingliche
Funktion dieses Instituts, namlich die Unter-
bindung von ,Schmutzkonkurrenz” durch
Dumpinglohne in den Vordergrund. Das ge-
schieht nun allerdings nicht langer nur im
Allgemeinverbindlichkeitsverfahren nach § 5
TVG, der diese Funktion fiir die Baubranche
eingebiif3t hat“34.

. Argumente gegen eine Erweiterung des rdumlichen

Geltungsbereichs eines Haustarifvertrages

im Zuge seiner Allgemeinverbindlicherkldrung
Gegen eine Ausweitung des Tarifgebiets und
damit des raumlichen Geltungsbereichs eines
Tarifvertrages dadurch, dass er fiir allgemein
verbindlich erklédrt wird, sprechen gravierende
Argumente: Der Ausschluss einer Erweiterung
des Tarifgebiets hat zundchst den praktischen
Vorzug, dass bestimmbar bleibt, welche Au-
Renseiter vom Geltungsbereich der Normer-
streckung erfasst werden: Nur diejenigen, die
,drin“ sind. Insofern dient diese Restriktion
der Rechtsklarheit. Sie hat zudem den Vor-
zug, dass die Tarifvertragsparteien jedenfalls
partiell ,Herr tiber das Verfahren“ bleiben,

339
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indem sie selbst festlegen, tiir welche Bereiche
der Tarifvertrag gelten soll. Damit hidngt ein
weiterer, rechtlich wichtiger Gesichtspunkt
zusammen: Es ist eine Frage ihrer Autonomie,
welchen Geltungsbereich ein TV abdecken
soll.

Andererseits ist evident, dass mit der All-
gemeinverbindlicherkldrung in jedem Fall
eine Ausweitung des normativen Geltungsbe-
reichs eines Tarifvertrages verbunden ist: Denn
die Normen des Tarifvertrages gelten dann
nicht nur fiir die beiderseits Tarifgebunde-
nen, sondern auch fiir die vom Geltungsbe-
reich erfassten Nicht-Mitglieder der Tarifpar-
teien. Mit einer Allgemeinverbindlicherkld-
rung ist deshalb stets eine Geltungserstreckung
verbunden.

Wiirde man nun die Befugnis des BMA,
iber § 1 Abs.3 a AEntG die Rechtsnormen
eines Tarifvertrages auch auf Auflenseiter er-
strecken zu kdonnen, dahingehend verstehen,
dass er auch die Normen eines Haustarifver-
trages tber ihren rdumlichen Geltungsbe-
reich, das im Tarifvertrag bezeichnete Unter-
nehmen als das relevante Tarifgebiet auf die
gesamte Branche hinaus erstrecken kann,
dann wire er in der Lage, ein ,pars pro toto”
anzuordnen: Was deshalb als problematisch
erscheint, weil dadurch die Mdoglichkeit zur Mit-
wirkung der tibrigen Arbeitgeber an der Verein-
barung der Tarifnormen, denen sie dadurch
unterworfen werden, ausgeschlossen ist.

Nun ist der Effekt der Erfassung auch von
AufSenseitern aber zwangsldufig mit jeder Allge-
meinverbindlicherkldrung verbunden. Dies ist
zwar zutreffend, jedoch ist die Situation bei
der Rechtsnormerstreckung eines Haustarif-
vertrages nach § 1 Abs.3a AEntG insofern an-
ders, als in diesem Fall die Auflenseiter-Ar-
beitgeber auch prinzipiell - etwa durch Ver-
bandsbeitritt — keine Chance haben, auf das
Ergebnis der Tarifverhandlungen und damit
auf den Inhalt des auf sie erstreckten Tarifver-
trages Einfluss zu nehmen.

Dies war erkldrtes Interesse der Verabschiedung des AEntG v. 16.12.1997 (BGBI1 I 2870), vgl. Blanke, Die Neufassung des Arbeitnehmer-

Entsendegesetzes, AuR 1999, 417.

340 Kempen, in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG. Kommentar, 4. Aufl., 2006, § 5 Rn.14.
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b.b

Die Bedeutung dieser Differenz wird in vor-
liegendem Fall besonders augenscheinlich:
Hier wiirden die Wettbewerber der DP AG
von den Tarifregelungen erfasst, die allein
von dem fritheren Monopolinhaber fiir seine
Beschiftigten abgeschlossen wurden. Damit
konnte er, solange er eine marktbeherrschen-
de Stellung besitzt und die Mehrzahl der in
der Branche tdtigen Arbeitnehmer beschaf-
tigt, die Margen bestimmen, nach denen sich
die Arbeitsbedingungen auch bei seinen Mit-
konkurrenten auf dem Markt richten. Er ware
sogar dazu in der Lage, ihnen durch eine ent-
sprechende Tarifgestaltung (zu der sich die
zustandige Gewerkschaft angesichts der grof3-
ziigigen Arbeitsbedingungen mutmafllich
ebenfalls bereit finde) die Moglichkeit, auf
dem Markt Fufl zu fassen, zumindest erheb-
lich erschweren. Das aber darf nach dem Sinn
und Zweck des PostG (vgl. § 2 Abs.2 Nr.2
PostG) nicht sein. Deshalb lauft die Erwei-
terung des raumlichen Geltungsbereichs eines
Haustarifvertrages durch eine Rechtsnormer-
streckung nach § 1 Abs.3 a AEntG dem Demo-
kratieprinzip zuwider.

. Die Nachrangigkeit der Tarifautonomie in der

Rechtsprechung des BAG zur Tarifpluralitit
nach dem AEntG

Wie hoch freilich das Prinzip der Tarifauto-
nomie und das Demokratieprinzip bei der
Regelung des § 1 Abs.3a AEntG zu veranschla-
gen sind, ist streitig. Der 9. Senat des BAG**"!
und ihm folgend der — zunédchst abweichende
- 10. Senat des BAG**? setzen den Stellenwert
der Tarifautonomie recht gering an, indem sie
der Rechtsnormerstreckung nach § 1 Abs.3a
AEntG den Vorrang vor der Tarifbindung kraft
Mitgliedschaft aus § 3 Abs.1 TVG einrdumen.
Fir diese Ausnahme vom ansonsten gel-
tenden Grundsatz, wonach der speziellere
(Haus)tarifvertrag Vorrang vor dem allge-
meinverbindlichen Verbandstarifvertrag be-

341
342
343
344
345

sitzt, berufen sich die inzwischen insoweit
ibereinstimmenden Senate des BAG auf den
Wortlaut von § 1 Abs.1 S.1 AEntG, der die
»zwingende” Anwendung der fiir allgemein
verbindlich erklérten tariflichen Bestimmun-
gen vorschreibt**3, ferner auf den mit dem
Gesetz verfolgten Schutzzweck der Sicherung
angemessener Arbeitsbedingungen, der verfehlt
werde, wenn die allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertrdge allein deshalb nicht gelten, weil
der Arbeitgeber an einen anderen Tarifvertrag
i. S. v. § 3 Abs.1 TVG gebunden sei*** und
schlief8lich auf das Gemeinschaftsrecht, dem-
zufolge es eine diskriminierende Beschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit darstelle, wenn ein
inldndischer Arbeitgeber im Gegensatz zu ei-
nem ausldndischen Arbeitgeber die Moglich-
keit hitte, den Mindestlohn, wie er in einem
fir allgemeinverbindlich erkldrten Tarifver-
trag festgesetzt sei, durch den Abschluss eines
Firmentarifvertrages zu unterschreiten3*.

2.4.3. Ergebnis: Keine Erstreckung des
raumlichen Geltungsbereichs von
Haustarifvertragen gem. § 1 Abs.3a AEntG

Auch diese Einschrankungen der Tarifautonomie
und des Demokratieprinzips, die das BAG im Hin-
blick auf § 1 AEntG fiir zulédssig und geboten er-
achtet, vermogen die hier zur Debatte stehende
Erweiterung des raumlichen Geltungsbereichs ei-
nes Tarifvertrages nicht zu rechtfertigen.

Denn dadurch wiirde im Ergebnis nicht nur
in die tarifliche Betiitigungsfreiheit der DP AG in der
Bestimmung des raumlichen Geltungsbereichs ih-
res Haustarifvertrages, sondern auch in diejenige
der neuen Briefdienstleister, denen die Bestim-
mungen eines Haustarifvertrages der DP AG vor-
geordnet wiirden, eingegriffen. Weitergehend lie-
Be sich der Verstofl gegen den Grundsatz, dass
nur diejenigen Rechtssubjekte einer Norm unter-
worfen werden konnen, die wenigstens im Prin-
zip die Chance hatten, an ihrer Entstehung mit-

V. 25.6.2002 — 9 AZR 405/00; v. 9.9.2003 — 9 AZR 478/02; v. 20.7.2004 — 9 AZR 343/03.
V. 13.5.2004 - 10 AS 6/04; zuvor abweichend noch v. 4.12.2002 - 10 AZR 113/02 = RdA 2003, 376 ff.

Vgl. BAG, 10.Senat v. 13.5.2004, Rn.19.
Vgl. BAG, 9. Senat v. 9.9.2003, Rn.21 ff.
Vgl. BAG (Fn. 340), Rn.26 und BAG (Fn.341), Rn.21.
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zuwirken3*¢ auch durch die Bezugnahme auf die
genannte BAG-Rechtsprechung nicht ausrdumen.
Zudem wiirde dadurch dem BMAS ein Entschei-
dungsspielraum dariiber eingerdumt, welchen Ta-
rifvertrag er fiir allgemein verbindlich erkldren
will. Dieser Spielraum miisste sodann durch das
Postulat zusdtzlicher — und im Einzelfall immer
umstrittener — Einschrankungen aus dem Gesichts-
punkt der ,Branchentiblichkeit” und/oder der
Représentativitdt der Tarifvertragsparteien einge-
schrankt werden®’. Aus diesen Griinden ist mit
der ganz iibereinstimmenden Auffassung in der
Literatur eine Erweiterung des rdumlichen Gel-
tungsbereichs eines Haustarifvertrages im Wege
der Rechtsnormerstreckung durch Rechtsverord-
nung gem. § 1 Abs.3 a AEntG ebenso abzulehnen
wie bei einer ,normalen” Allgemeinverbindlich-
erklarung nach § 5 TVG.

Dieser Befund schlief3t freilich nicht aus, dass
auf das Instrument der Rechtsnormerstreckung
des § 1 Abs.3a AEntG zuriick gegriffen werden
kann, sobald auf dem Markt der Postdienstleistungen
flichentarifliche Regelungen bestehen. Ein derartiger
Verband auf Arbeitgeberseite konnte auch von
der DP AG zusammen mit ihren Konzernunter-
nehmen gegriindet werden. Die Frage, ob dieser
Arbeitgeberverband eine branchenweite Zustin-
digkeit besitzen kann, richtet sich allein nach den
entsprechenden Regelungen in der Satzung.

2.5. Die Einhaltung und Durchsetzung der
sozialen Lizenzanforderungen nach
§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG durch die BNetzA

Als letzte Option fiir die Gestaltung einer Politik
der Entprekarisierung bleibt somit nur das Insis-
tieren darauf, dass die BNetzA ihrer Verpflichtung
aus § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG zu gentigen habe.
Dies kann grundsdtzlich in zweierlei Weise
geschehen: Entweder durch eine Weisung des Bun-
desministers fiir Wirtschaft und Technologie,
durch die die BNetzA auf die Beachtung der Rechts-
auffassung des Ministers im Sinne des hier darge-
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legten Verstindnisses von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
verpflichtet wird (a) oder durch eine Prizisierung
des Gesetzeswortlauts in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG

b).

a. Weisung durch den BMWT

Der Bundesminister fiir Wirtschaft und Tech-
nologie kann im Rahmen seiner rechtsauf-
sichtlichen Befugnisse der BNetzA folgende
Weisung erteilen, durch die die Behorde zu
einer gesetzeskonformen Praxis bei der Li-
zenzerteilung und der Uberwachung und
Kontrolle der Einhaltung der sozialen Lizenz-
voraussetzungen veranlasst wiirde:

,Bei der Anwendung der Vorschrift des § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG bitte ich kiinftig folgende
Rechtsauffassung zugrunde zu legen:

1. Es handelt sich um eine soziale Lizenz-
voraussetzung, deren Vorliegen wihrend der
Dauer der erteilten Lizenz gewdhrleistet sein
muss. Dies bedarf genau so eingehender Prii-
fung wie das Vorliegen der iibrigen Lizenz-
voraussetzungen (vgl. auch § 45 PostG).

2. Ausnahmen von der Geltung der so-
zialen Lizenzanforderung nach § 6 Abs.3 S.1
Nr.3 PostG (etwa fiir Kleinbetriebe oder wih-
rend der ersten beiden Jahre der Geschifts-
aufnahme nach Lizenzerteilung) sind nicht
statthaft.

3. Als ,,wesentliche Arbeitsbedingungen”
i. S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG gelten die
Lohnhohe, die Arbeitszeit und die Dauer des
Jahresurlaubs.

4. Die Formulierung , die im lizenzierten
Bereich tiblich sind” ist dahingehend zu ver-
stehen, dass damit die Arbeitsbedingungen
als Bezugspunkt anzusehen sind, die fiir die
Mehrzahl der im lizenzierten Bereich tdtigen
Arbeitnehmer gelten. Dies sind derzeit die
bei der DP AG geltenden tariflichen Arbeits-
bedingungen.

5. Eine ,nicht unerhebliche” Unterschrei-
tung der wesentlichen Arbeitsbedingungen i.

346 Diese Einheit von Urheber und Adressat des Rechtsbefehls ist der Kerngedanke des Demokratieprinzips.

347 Hierfiir gibt es zwar gute rechtliche Kriterien, vgl. Dieterich, Zur Verfassungsmafigkeit einer Erstreckung des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes auf die Zeitarbeitsbranche, Rechtsgutachten im Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung, November 2006, S.22 ff.; aber sie sind auch
immer Einfallstore fiir Dissens, an denen das Projekt einer gesetzlichen Regelung des Problems scheitern kann, vgl. speziell zur Erstre-
ckung von § 1 Abs.3a AEntG auf die Leiharbeit den Bericht in FAZ v. 8.5.2007, S.12.
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S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG liegt dann
vor, wenn die nach S.3 geltenden tariflichen
Arbeitsbedingungen um mehr als 10 % un-
terschritten werden.”

Prizisierung des Gesetzeswortlauts von § 6 Abs.3
S.1 Nr.3 PostG
Alternativ hierzu wird folgende Prizisierung des
Wortlauts von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG vorge-
schlagen:

Bisheriger Wortlaut:
In § 6 Abs.3 S.1 Eingangssatz und Nr.3 PostG
heif3t es:

»Die Lizenz ist zu versagen, wenn ...
3. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
der Antragsteller die wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen, die im lizenzierten Bereich iib-
lich sind, nicht unerheblich unterschreitet”.

Kiinftiger Wortlaut:
Anderung von § 6 Abs.3 S.1 Eingangssatz
und Nr.3 PostG wie folgt:

,Die Lizenz ist zu versagen, wenn ...
3. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
der Antragsteller die fiir die Mehrzahl der im li-
zenzierten Bereich geltenden wesentlichen tarif-
lichen Arbeitsbedingungen (das sind: die Lohn-
hohe, die Arbeitszeit und die Dauer des Jahresur-
laubs) um mehr als 10 % unterschreitet.”
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1

)

3)

In dem bereits derzeit dem Wettbewerb ge-
offneten Bereich des Briefverkehrs findet ein
dramatischer Unterbietungswettbewerb in Be-
zug auf die Arbeitsbedingungen der Beschaf-
tigten (,Lohndumping”) statt. Insbesondere
beiden ca. 750 aktivam Markt tatigen Wettbe-
werbern der DP AG im Bereich der Briefdienst-
leistungen, den ,neuen Lizenznehmern”, do-
minieren prekdre, zumeist extrem niedrig ent-
lohnte, geringfiigige und befristete Beschafti-
gungsverhaltnisse. Angesichtsder Verbreitung
dieser Praxis wird zu Recht davon gespro-
chen, dass sich auf diesem Markt das ,Ge-
schiftsmodell Prekaritdt” etabliert habe.
Nach der Gesetzeslage darf das nicht sein. § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG bestimmt, dass die
BNetzA eine beantragte Lizenz nicht erteilen
darf, wenn Tatsachen die Annahme rechtfer-
tigen, der Lizenznehmer werde die wesent-
lichen Arbeitsbedingungen, die im lizenzier-
ten Bereich tiblich sind, nicht unerheblich
unterschreiten. Diese Vorschrift hat in der
Praxis der Regulierungsbehorde seit Inkraft-
treten des Postgesetzes zum 1.1.1998 bis heu-
te keine Beachtung gefunden: In keinem ein-
zigen Fall wurde eine Lizenz wegen Verstof3es
gegen diese Bestimmung versagt, mit Aufla-
gen versehen oder nachtréglich entzogen.
Die Auslegung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG
ergibt, dass diese Regelung wie folgt zu ver-
stehen ist: Die Lizenz ist zu versagen, wenn Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen, dass der An-
tragsteller die fiir die Mehrzahl der im lizenzier-
ten Bereich geltenden wesentlichen tariflichen
Arbeitsbedingungen (das sind: die Lohnhdhe, die
Arbeitszeit und die Dauer des Jahresurlaubs) um
mehr als 10 % unterschreitet. Bezugspunkt sind
dabei, solange die Mehrzahl der Arbeitneh-
mer im lizenzierten Bereich von der DP AG
beschiftigt wird, die tariflichen Regelungen
der Beschiftigten der DP AG.

4)

®)

(6)

Die BNetzA ist gesetzlich verpflichtet, die
Vorschrift in diesem Sinne auszulegen und
anzuwenden. Dies gilt gerade auch im Blick
auf das Auslaufen der Vorbehaltsrechte der
DP AG im Briefverkehr. In Deutschland wird
zum 1.1.2008 ein ungehinderter Wettbewerb
auf dem Briefmarkt Platz greifen — ein Jahr
friher, als dies fiir die EU vorgesehen ist.
Umso dringlicher ist die Notwendigkeit, dem
Niedriglohnwettbewerb in dieser Branche
einen Riegel vorzuschieben. Solange die Zah-
lung von Mindestlohnen nicht auf andere
Weise (etwa durch ihre gesetzliche oder ta-
riflich-branchenbezogene Anordnung) gesi-
chert wird, ist die BNetzA an ihre Verpflich-
tung zur Beachtung der sozialen Lizenzvor-
aussetzungen zu binden. Diese Verpflichtung
kann und muss auch nach dem Auslaufen
der Vorbehaltsrechte der DP AG bestehen
bleiben. Um eine gesetzeskonforme Praxis der
BNetzA herbeizufiihren sind folgende Wege
denkbar:

Bei der Anwendung der Vorschrift des § 6
Abs.3 S.1 Nr.3 PostG besitzt die Regulierungs-
behorde weder ein Ermessen noch einen Be-
urteilungsspielraum. Ausnahmen vom Gel-
tungsbereich der Vorschrift etwa fiir Kleinbe-
triebe oder fiir Unternehmen wéhrend einer
»Anlaufphase” sind grundsatzlich nicht statt-
haft. Die Behorde ist gehalten, ihre Hinweise
zur Lizenzerteilung sowie zur Erfassung und
Kontrolle der Einhaltung der , wesentlichen
Arbeitsbedingungen” entsprechend umzuge-
stalten.

Der zustindige Bundesminister fiir Wirt-
schaft und Technologie kann eine rechtsauf-
sichtliche Weisung gegentiber der BNetzA er-
teilen, in Zukunft eine bestimmte Interpre-
tation von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 Post zugrunde
zu legen und auf dieser Basis zu verfahren.
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™)

®)

)

In Betracht kommt ferner eine gesetzliche Prd-
zisierung der in § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG ent-
haltenen unbestimmten Rechtsbegriffe in der
Erwartung, dass dadurch die Auslegungsspiel-
rdaume beseitigt werden, die es der BNetzA
bisher ermdoglicht haben, hierzu eine gesetz-
widrige Rechtsauffassung zu vertreten und
diese ihrer Praxis der Lizenzerteilung und
-kontrolle zugrunde zu legen.

Der intendierte Schutz der Lizenznehmer,
die mit der DP AG im Wettbewerb stehen,
kann ferner entweder dadurch erreicht wer-
den, dass dieser Bereich tariflich geregelt
wird. Hier sind zwar entsprechende Bemii-
hungen insbesondere von ver.di als der grof3-
ten Gewerkschaft in diesem Bereich zu ver-
zeichnen, die inzwischen auch erste Erfolge
gezeitigt haben. Gleichwohl erscheint es an-
gesichts der zerkliifteten Unternehmensland-
schaft in diesem Sektor als unwahrschein-
lich, dass in absehbarer Zeit eine nahezu voll-
stindige Tarifdeckung erzielt werden kann.
Ahnliche Bedenken bestehen auch hinsicht-
lich der Erwdgung, im Wege von Tariftreue-
erkldrungen als Voraussetzung der Vergabe
von Auftrigen im lizenzpflichtigen Bereich
von Postdienstleistungen den verbreiteten
Niedriglohnen in diesem Sektor entgegen zu
wirken. Denn auch auf diese Weise lief3e sich
eine nahezu vollstindige Tarifdeckung we-
gen der Beschriankung auf Fille der offent-
lichen Auftragsvergabe nicht erreichen. Abge-
sehen davon wire zu klaren, ob im Rahmen
von Tariftreueerklarungen zuldssiger Weise
verlangt werden kann, dass sich Konkurrenten
der DP AG zur Anwendung des Haustarifver-
trags zwischen der DP AG und der Gewerk-
schaft ver.di verpflichten; denn fiir diese
Branche besteht — jedenfalls derzeit — kein
Verbandstarifvertrag.

Als alternative Losung ist deshalb daran zu
denken, im Wege einer Allgemeinverbindlich-
erkldrung der bei der DP AG geltenden Tarifver-
trige hier zu einer anndhernd vollstindigen
Tarifdeckung zu gelangen. Dies setzt aller-
dings nach § 5 TVG voraus, dass sich auch
die Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und

der Arbeitnehmer gem. § 5 Abs.1 8.1 TVG da-
hingehend verstdandigen, dass sie einer bean-
tragten Allgemeinverbindlicherkldrung die-
ser Tarifvertrage zustimmen.

(10) Ob dies von Erfolg gekront ist, ist indes zwei-

felhaft. Denn mit einer entsprechenden All-
gemeinverbindlicherklirung wiirden nicht
nur Mindestlohne im Postdienstleistungsbe-
reich verallgemeinert, sondern das bei der
DP AG bestehende Tarifniveau insgesamt —
fiir alle von diesen Tarifvertrdgen erfassten
Beschiftigtengruppen und in Bezug auf alle
tariflich geregelten Arbeitsbedingungen.

(11) Es ist zu bezweifeln, dass dies im Rahmen ei-

ner Strategie der Entprekarisierung zielfiih-
rend und gewollt ist. Da derzeit in Deutsch-
land nicht mit der Einfiihrung eines gesetz-
lichen Mindestlohns zu rechnen ist, ist daran
zu denken, entsprechend der im AEntG fiir das
Baugewerbe getroffenen Regelung auch fiir den
Bereich der Postdienstleistungen eine Tarifer-
streckung durch Rechtsverordnung des BMAS
nach § 1 Abs.3a AEntG in Bezug auf Mindest-
lohnsdtze vorzusehen.

(12) Die Bereitschaft des Gesetzgebers, ggf. eine

entsprechende Erweiterung des AEntG zu
schaffen, wird aber davon abhdngen, dass
die Tarifvertragsparteien zuvor einen ,Tarifver-
trag iiber Mindestarbeitsbedingungen im Post-
dienstleistungsgewerbe” vereinbart haben. Da-
fiir spricht jedenfalls die aktuelle Debatte um
die Erstreckung des § 1 Abs.3a AEntG auf den
Bereich der Zeitarbeit (,,Leiharbeit”). Hier ha-
ben zunichst die Tarifvertragsparteien (die
groflen Arbeitgeberverbdnde der Zeitarbeits-
branche BZA und iGZ einerseits und die
DGB-Tarifgemeinschaft andererseits) mit ih-
rem Tarifvertrag vom 30.5.2006 die Basis da-
fiir gelegt, dass die von ihnen gewiinschte
gesetzliche Regelung auch in der Praxis zu
einer Allgemeinverbindlichkeit dieses TV fiih-
ren konnte. Dieser Tarifvertrag steht unter der
Bedingung, dass das AEntG auf die Zeitar-
beitsbranche erstreckt und eine Rechtsverord-
nung gem. § 1 Abs.3a AEntG erlassen wird.

(13) Es erscheint deshalb zumindest zweifelhaft,

ob der Gesetzgeber ohne eine parallele , Vor-
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lage” durch die Tarifvertragsparteien im Post-
dienstleistungsgewerbe sich zu einer Erstre-
ckung des AEntG auf die Postdienstleistungs-
branche veranlasst sehen wiirde. Denn die
Aufforderung zur Schaffung einer in der Pra-
xis leerlaufenden gesetzlichen Regelung diirf-
te bei den politischen Akteuren kaum Gehor
finden.

(14) Sollten sich die zunachst beschriebenen We-

ge einer verbindlichen Weisung gegentiber
der BNetzA oder einer Gesetzesdnderung von
§ 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG als politisch derzeit
nicht durchsetzbar erweisen, ist die Alterna-
tive einer Erstreckung des AEntG auf den Be-
reich der Postdienstleistungen eine iiberzeu-
gende Option: Denn sie vereint Elemente der
tarifautonomen Regelung durch die Betrof-
fenen mit einer administrativen Entschei-
dung, durch die der Staat seiner sozialstaatli-
chen Verantwortung und grundrechtlichen
Schutzpflicht fiir die Arbeitsbedingungen der
Beschiftigten nachkommt.

(15) Voraussetzung hierfiir ist allerdings der Ab-

schluss eines Tarifvertrages iiber Mindestarbeits-
bedingungen im Postdienstleistungsgewerbe. Ein
solcher Tarifvertrag setzt auf AG-Seite voraus,
dass sich die Lizenzunternehmen auf Arbeit-

Friedrich-Ebert-Stiftung

geberseite zu einem tariffdhigen AG-Verband
zusammenschlieRen und am Abschluss eines
derartigen TV mitwirken, um dem lohnpoli-
tischen Unterbietungswettbewerb auf diesem
Markt eine verbindliche Untergrenze zu set-
zen.

(16) Ein Haustarifvertrag zwischen der DP AG und

— etwa — der Gewerkschaft ver.di kann zwar
grundsditzlich ebenfalls fiir allgemein verbindlich
gem. § S TVG und § 1 Abs.1 AEntG erklart
werden. Nach verbreiteter Ansicht steht je-
doch einer Rechtsnormerstreckung durch Rechts-
verordnung des BMAS nach § 1 Abs.3a AEntG
entgegen, dass dadurch der rdumliche Gel-
tungsbereich des nur fiir die Beschiftigten
der DP AG geltenden Haustarifvertrages auf
die gesamte Branche erweitert wiirde.

(17) Angesichts dieser Zweifel ist der Abschluss

eines fiir die gesamte Branche geltenden Fla-
chentarifvertrages iiber Mindestarbeitsbedin-
gungen im Postdienstleistungsgewerbe ratsam.
Der DP AG ist es unbenommen, mit ihren
Tochter- und Enkelgesellschaften einen tarif-
fahigen Arbeitgeberverband zu bilden, der
nach seiner Satzung die Tarifzustindigkeit
fiir die gesamte Branche besitzt.
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Anhange

|. Die Gewahrleistung branchenublicher Arbeitsbedingungen im
Postdienstleistungsbereich bei der Konzessionserteilung nach
Schweizer Recht

Die rechtliche Untersuchung der sozialen Lizenzvoraussetzung nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG wire unvollstandig, wiirde nicht ein Blick ,{iber den Zaun“ geworfen. Am nachsten
kommt dem deutschen ,Regulationsregime” der Anforderungen an die Lizenzerteilung
gem. § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG die Rechtslage in der Schweiz. Obwohl die Schweiz nicht
Mitglied der EU ist, betreibt sie doch — wenn auch mit einiger Verspatung gegentiber der
EU und Deutschland?*® — eine durchaus dhnliche Politik der Marktoffnung auf dem Gebiet
der Postdienstleistungen?*’. Auch diese ist charakterisiert durch eine schrittweise Schaffung
von Wettbewerbsbedingungen, gekoppelt mit dem Gebot, welches die neuen Wettbewer-
ber auf diesem Markt zur Einhaltung von Sozialstandards hinsichtlich der Arbeitsbedin-
gungen ihrer Beschaftigten verpflichtet.

Art 6 Abs.1 lit.c des Fernmeldegesetzes der Schweiz (FMG)3%° lautet:
, Wer eine Konzession erwerben will, muss ...

¢) die arbeitsrechtlichen Vorschriften einhalten und die Arbeitsbedingungen der Branche gewdhr-
leisten.”

Das Postgesetz der Schweiz*! wiederholt diese Anforderung in § 5 Abs.2 lit.b*?2. Im Ver-
gleich zu Deutschland ist die Kontrolle der Einhaltung dieser sozialen Anforderungen an
die Konzessionserteilung jedoch deutlich effektiver®>®, und dies, obwohl die hierfiir errich-

348 Die Schweizerische Post wurde erst (durch das Postorganisationsgesetz v. 30.4.1997, SR 783,1) im Jahr 1998 in eine
selbstandige Anstalt des 6ffentlichen Rechts umgewandelt — ein Entwicklungsschritt, der in Deutschland d@hnlich be-
reits mit der Postreform I aus dem Jahr 1989 erfolgte, vgl. Poststrukturgesetz v. 8.6.1989, BGBI I S.1026; dazu einge-
hend Fangmann/Scheurle/Schwemmle/Wehner, Handbuch fiir Post und Telekommunikation. Poststrukturgesetz,
1990 (oben unter I.2.); zum 1.1.2004 wurde in der Schweiz der Paketmarkt vollstandig ,liberalisiert”, im Jahr 2006
erfolgte die partielle Marktoffnung im Briefverkehr durch Absenkung der Gewichtsgrenze fiir den der Schweizerischen
Post ,reservierten Bereich” auf 100 Gramm (zu den Schritten der Markt6ffnung in Deutschland und den Vorgaben des
EG-Rechts vgl. oben unter 1.3., S.20 f.). Voraussetzung fiir die teilweise Offnung des Briefmarktes war eine Evaluation,
die von der WIK Consult, Evaluation des Schweizer Postmarktes, Bericht fiir die Postregulationsbehorde, Juli 2005,
vorgenommen wurde, vgl. ebd., S.1 ff.

349 Eingehende Darstellung der bisherigen Marktoffnungspolitik und der zu erwartenden Auswirkungen einer weiteren
Offnung in der Schweiz bei WIK Consult, Evaluation, 2005 S. 13 ff., 27 ff.

350 V. 30.4.1997, SR 784, 10

351 Eingehende Darstellung der bisherigen Marktoffnungspolitik und der zu erwartenden Auswirkungen einer weiteren
Offnung in der Schweiz bei WIK Consult, Evaluation, 2005 S. 13 ff., 27 ff.

352 Eingehende Darstellung der bisherigen Marktoffnungspolitik und der zu erwartenden Auswirkungen einer weiteren
Offnung in der Schweiz bei WIK Consult, Evaluation, 2005 S. 13 ff., 27 ff.

353 Bislang sind allerdings erst 23 Unternehmen konzessioniert worden. Sie wurden im Sommer/Herbst samtlich vertieft
auf die Finhaltung der Arbeitsbedingungen gepriift, vgl. die Presseerklarung von PostReg v. 29.9.2006, Medienmittei-
lung ,Postmarkt: Regulierung verhindert Sozialdumping“: http://www.postreg.admin.ch/postreg/dokumentation/
medienmitteilungen/artikel/20060929/02443/index.htm1?la, ng=de, aufgerufen am 3.4.2007; im Ubrigen wird die
Einhaltung der branchentiblichen Arbeitsbedingungen von einer eigens hierzu errichteten tripartistischen, parititisch
zusammen gesetzten, Kommission aus Vertretern der Arbeitnehmerorganisationen, der Arbeitgeberverbdnde und der
Bundesverwaltung tiberwacht; inzwischen mussten auf Grund von Interventionen der Regulierungsbehérde mehr-
fach Unternehmen ihre Arbeitsbedingungen verbessern, zu ndheren Angaben vgl. die Internetseite von PostReg.
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tete Postregulationsbehorde (PostReg) personell mit nur 10 Mitarbeitern um ein Vielfaches
geringer ausgestattet ist als die deutsche Regulierungsbehorde®st.

Wie nach deutschem Recht auch geht die PostReg davon aus®*, dass die Antragsteller bei
Vorliegen der Konzessionsvoraussetzungen einen Anspruch auf Konzessionserteilung haben.
Eine Versagung der Konzession kommt ebenfalls nur in Betracht, wenn tatsachliche An-
haltspunkte fiir die Nichtgewdahrleistung der sozialen Konzessionsanforderungen gegeben
sind. Die Interessenten bestédtigen ,mittels Deklaration die Einhaltung der branchentib-
lichen Arbeitsbedingungen oder reichen den maf3geblichen GAV (= Gesamtarbeitsvertrag,
nach deutschem Recht: Tarifvertrag) ein“3s¢. Die Deklaration ,umfasst auch die im Gesuch
zu nennenden Subunternehmer”, die sich ebenfalls an die brancheniiblichen Arbeits-
bedingungen halten miissen®’. Verweigert ein Antragsteller die Einhaltung der branchen-
iiblichen Arbeitsbedingungen, ist die Konzession zu verweigern. Zustandig fiir die Konzes-
sionserteilung, die ggf. auch mit Auflagen versehen werden kann, ist das Department
(UVEK). Die PostReg ist ,als Instruktionsbehorde mit der Vorbereitung der Dossiers und
der Umsetzung der Entscheide betraut**.

Die Kontrolle der Einhaltung der Arbeitsbedingungen nach Konzessionserteilung erfolgt
einmal durch Untersuchungen vor Ort, die stichprobenweise erfolgen, sowie auf der Basis
der jahrlichen Berichtspflicht wahrend der — regelmaf3ig auf 5 Jahre befristeten — Dauer der
Konzessionserteilung. , Bestehen Anhaltspunkte fiir Abweichungen, kann die Behorde eine
Untersuchung er6ffnen, eine formelle Verwarnung aussprechen und im Wiederholungs-
falle bei der Konzessionsbehdrde Maflnahmen beantragen“3*°. Dabei ist wie in Deutsch-
land auch das Prinzip der Verhdltnismafigkeit zu beachten, so dass der teilweise oder voll-
stindige Entzug der Konzession nur als ,ultima ratio” in Betracht kommt.

Als Achillesferse der Handhabung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG hat sich die Frage erwiesen,
welche Maf3stibe nach dieser Vorschrift anzulegen sind. Hier stellt das Recht der Schweiz
zur Bewertung der Einhaltung der brancheniiblichen Arbeitsbedingungen insbesondere
auf folgende Grundlagen ab:

Erster wichtiger Referenzpunkt ist, dass die spezialgesetzlichen Bestimmungen, nament-
lich diejenigen des Arbeitsrechts, eingehalten werden.

354 Die Zahl der Mitarbeiter wird berichtet in: NZZ v. 31.1.2007, S.15 (,,Ein Wachter im Wandel. Regulator Martin Kaiser
und sein Blick auf das Postwesen”).; fiir Juli 2005 wird eine Zahl von insgesamt 7 Mitarbeitern genannt, vgl. WIK
Consult, Evaluation, 2005, S. 11.

355 Vgl. das Merkblatt (,Dokumentation”) des Eidgendssischen Departments (= Ministeriums) fiir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation (UVEK) v. 26.11.2003, zuletzt aktualisiert am 25.1.2006.

356 Ebd., S.2 (Einfiigung von mir, T.B.).

357 Ebd., S.3.

358 Ebd., S.1.

359 Ebd., S.2.



Wirtschafts- und Sozialpolitik

Sodann sind relevant die ,Einzelarbeitsvertrage konzessionierter Unternehmungen®, die
»,Gesamtarbeitsvertrdge aus dem Postsektor oder aus verwandten Sektoren” (z. B. Logistik,
Transport, je nach dem konkret zu beurteilenden Sachverhalt, wobei als Referenzpunkte
insbesondere der Mantel-GAV der Post*° und Gesamtarbeitsvertrdge von Postkonkurrenten
herangezogen werden), ferner

,Interne Richtlinien usw. von Gesuch stellenden Unternehmen* sowie schlief3lich

,Gutachten“3°!,

Bei ihrer Beurteilung der Branchentiblichkeit stellt die PostReg schwerpunktmafiig ab auf
die Entgelthohe und -struktur, die Arbeitszeiten inkl. Ruhezeiten und Uberstundenrege-
lungen sowie auf die Urlaubsregelungen. Dabei spielen als Bezugspunkt der Branchentib-
lichkeit die GAV der Schweizerischen Post die mafigebliche Rolle*®?. Im Rahmen einer Ge-
samtbewertung konnen aber auch andere Kriterien wie die soziale Absicherung, etwaig
vorgesehene Mafinahmen beim Personalabbau oder Mitsprachemoglichkeiten einbezogen
werden. Arbeitet ein Konzessiondr regelmdfdig mit Subunternehmen zusammen, so ist er
verpflichtet, auch bei diesen die Einhaltung der branchentiblichen Arbeitsbedingungen
durchzusetzen.

Die Begriffe ,Gewdhrleistung der Arbeitsbedingungen der Branche” in § Art.6 Abs.1 lit c FMG
werden im Schweizer Recht wie folgt verstanden:

Die Branchenabgrenzung beschrdnkt sich auf Anbieter von Erzeugnissen oder Dienstleis-
tungen gleicher Art, sofern sie in direkter Konkurrenz zu den herkdmmlichen Dienste-
anbietern auf deren Markt auftreten3®.

Zu den Arbeitsbedingungen werden in erster Linie die ,Elemente des regelmafligen Leis-
tungsaustausches” gerechnet, also der Lohn, die Arbeits- und Ruhezeiten sowie der , Feri-
enanspruch“*®. Diese Arbeitsbedingungen sind zu , gewdhrleisten”. Dies ist so zu verste-
hen, dass ,vor wesentlichen Unterschreitungen der Arbeitsbedingungen der Branche zu

360 Zur Tarifsituation in diesem Sektor teilt der Evaluationsbericht von WIK Consult aus dem Jahr 2005 (S.10, Fn. 50) mit,
dass ,keine einheitlichen Arbeitsbedingungen mehr (gelten), da im Konzern fiir das Stammhaus andere Vereinba-
rungen gelten als fiir ausgelagerte Tochtergesellschaften (,GAV fiir ausgegliederte Tochtergesellschaften/GAV KG*)
und nochmals andere Bedingungen fiir zugekaufte Tochtergesellschaften mit Mehrheitsbeteiligung der Schweize-
rischen Post (,Mantel-GAV*). Der GAV KG sieht dabei sogar die Moglichkeit von Anschlussvereinbarungen vor (fir-
menspezifische Regelungen), welche die absehbaren wirtschaftlichen Entwicklungen der jeweiligen Konzerngesell-
schaft berticksichtigen... Bisher konnte noch kein branchenweiter GAV eingefiihrt werden, der fiir alle Wettbewerber
gleichermafien gilt. In den Hearings wurde deutlich, dass die Einfithrung eines branchenweiten GAVs von den Ge-
werkschaften, aber teilweise auch von den Konzessionéren im Postsektor gewiinscht wird. Als erstes hatte der Paket-
dienstleister DPD mit den Gewerkschaften Kommunikation und transfair einen GAV abgeschlossen, der seit dem
1.1.2005 gilt und als Novum fiir die Branche auch auf die Subunternehmen der DPD angewandt wird.”, S.10; inzwi-
schen sind weitere GAV mit Wettbewerbern der Schweizerischen Post hinzu gekommen, vgl. die Internetseite von
PostReg, oben Fn.352.

361 Ebd., S.2.

362 Sie beschiftigt 95 % der Beschiftigten der Branche und ist in Unterschied zu ihren privaten Konkurrenten gesetzlich
zum Abschluss von GAV verpflichtet Vgl. WIK Consult, Evaluation, 2005, S.10 Fn.50.

363 Stockli, Auslegung des Begriffs ,Gewdhrleistung der Arbeitsbedingungen der Branche” gemafd Art. 6 Abs.1 lit.d des
Fernmeldegesetzes, Bericht an das Bundesamt fiir Kommunikation, Oktober 2003, S.9; zustimmend Sheldon/de Wild,
Branchentibliche Arbeitsbedingungen in der Fernmeldebranche: Eine empirische Untersuchung auf der Basis der
Schweizer Lohnstrukturerhebung, Bericht an das Bundesamt fiir Kommunikation, Oktober 2003, S. 1.

364 Stockli, Arbeitsbedingungen, 2003, S.18; ebenso Sheldon/de Wild, Untersuchung, 2003, S.1.
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schiitzen (ist)“3%. Damit sind Abweichungen innerhalb einer gewissen Bandbreite zuldssig:
»Sicher nicht gemeint ist hingegen die Ausdehnung des Geltungsbereichs allfallig beste-
hender Firmen-Gesamtarbeitsvertrdge auf alle Unternehmen in der Branche (,,Allgemein-
verbindlicherkldrung auf kaltem Weg*“)*3%.

Hinsichtlich der Frage, in welchem Umfang eine Abweichung vom Ublichen zulissig ist,
wird eine generelle Festlegung auf einen bestimmten Prozentsatz vermieden. Vorgeschla-
gen wird, dies in Abhdngigkeit von den Lohnstrukturen der jeweiligen Branche zu bestim-
men: ,Bei homogenen Lohnstrukturen wiren fiir Konzessionsgesuchsteller geringere Ab-
weichungen zuldssig, bei heterogenen und stark variierenden Strukturen mitissten groflere
Abweichungen zugelassen werden“?*’. So weit erkennbar, wird dieser Mafistab auch in der
Regulierungspraxis von PostReg angelegt3°s.

Il. Vorschlage zur Umsetzung der Gutachtenergebnisse mit Begriindung

1. Erteilung einer Weisung des Bundesministers flr Wirtschaft und Technologie
gegentber der BNetzA:

,Bei der Anwendung der Vorschrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG bitte ich kiinftig folgende
Rechtsauffassung zugrunde zu legen:

1. Es handelt sich um eine soziale Lizenzvoraussetzung, deren Vorliegen wahrend der
Dauer der erteilten Lizenz gewdhrleistet sein muss. Dies bedarf genau so eingehender
Priifung wie das Vorliegen der iibrigen Lizenzvoraussetzungen (vgl. auch § 45 PostG).

2. Ausnahmen von der Geltung der sozialen Lizenzanforderung nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG (etwa fiir Kleinbetriebe oder wahrend der ersten beiden Jahre der Geschaftsauf-
nahme nach Lizenzerteilung) sind nicht statthaft.

3. Als ,wesentliche Arbeitsbedingungen” i. S. von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG gelten die
Lohnhohe, die Arbeitszeit und die Dauer des Jahresurlaubs.

4. Die Formulierung , die im lizenzierten Bereich tiblich sind” ist dahingehend zu verste-
hen, dass damit die Arbeitsbedingungen als Bezugspunkt anzusehen sind, die fiir die
Mehrzahl der im lizenzierten Bereich tdtigen Arbeitnehmer gelten. Dies sind derzeit
die bei der DPAG geltenden tariflichen Arbeitsbedingungen.

5. Eine ,nicht unerhebliche” Unterschreitung der wesentlichen Arbeitsbedingungen i. S.
von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG liegt dann vor, wenn die nach S.3 geltenden tariflichen
Arbeitsbedingungen um mehr als 10 % unterschritten werden.“

365 Stockli, Arbeitsbedingungen, 2003, S.15 (Hervorhbg. ebd.).
366 Ebd., S.15.

367 Ebd., S.19.

368 Vgl. oben unter Fn.348 und 350.
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1.1. Begrindung

1.1.1. Weisungsabhéangigkeit der BNetzA im Rahmen der Rechtsaufsicht des BMWT

Die BNetzA ist die im Bereich der Postdienstleistungen nach § 116 Telekommunikationsge-
setz (TKG), § 44 PostG i.Vb. mit §§ 66-71, 74, 81, 83 und 84 TKG?* zustdndige Regulie-
rungsbehorde. Sie ist die Rechtsnachfolgerin der bis zum 13.7.2005 bestehenden Regulie-
rungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP).

Es handelt sich gem. § 1 S.2 des Gesetzes tiber die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Bahn v. 12.7.2005 (= Art.2 des Gesetzes zur Neuregelung des
Energiewirtschaftsrechts v. 7.7.2005, BGBL I S.1970, 2009) um eine Bundesoberbehorde im
Geschiftsbereich des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie. Sie ist ressort-
gebunden und ungeachtet ihrer organisatorischen Verselbstandigung gegentiber der tiber-
geordneten obersten Bundesbehorde, dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Techno-
logie, hierarchisch nachgeordnet und weisungsunterworfen. Die im Telekommunikations-
gesetz (TKG v. 25.7.1996) noch bis 2003 enthaltene Beschrdnkung der Weisungsbefugnis
auf ,allgemeine Weisungen” (§ 66 Abs.5 TKG vom 25.7.1996 i. d. E v. 9.8.2003) ist inzwi-
schen entfallen (§ 117 S.1 TKG i. d. E. v. 18.2.2007)%7°. Die Weisungen des Bundesministers
fiir Wirtschaft und Technologie sind allerdings wie zuvor auch im Bundesanzeiger zu ver-
offentlichen (§ 117 S.1 TKG)?*"!. Die Veroffentlichung der Weisung ist aber nicht Vorausset-
zung ihrer Wirksamkeit.

Der Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie hat demnach zumindest die Rechts-
aufsicht®’? gegentiber der BNetzA. Im Rahmen seiner rechtsaufsichtlichen Befugnisse kann
er der BNetzA die vorgeschlagene Weisung erteilen. Sie bindet die Behorde an die Rechts-
auffassung des Ministeriums, solange dadurch nicht ein gesetzwidriges Verhalten verlangt
wird. Dies ist bei dem vorgeschlagenen Entwurf einer Weisung, die eine zutreffende Ausle-
gung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG enthilt, nicht der Fall. Die BNetzA ist an diese Weisung
gebunden. Ein Rechtsmittel dagegen ist nicht statthaft.

369 Das PostG verweist auch in der Fassung, die es zuletzt durch die 9. Zustdndigkeitsanpassungsverordnung v. 31.10.2006
(BGBI1S.2407) erhalten hat, noch immer auf § 66 Abs.5 TKG, obwohl dieser inzwischen aufgehobenen ist und durch
die Regelung in § 117 TKG ersetzt wurde. Dass das PostG und das TKG in ihrer jeweils aktuell geltenden Fassung re-
daktionell nicht prizise aufeinander abgestimmt sind, ist ein gesetzestechnisch bedauerlicher Beleg dafiir, dass sich
der Gesetzgeber nicht linger darum bemiiht, insoweit fiir Rechtsklarheit zu sorgen. Dabei ist ihm die Problematik
durchaus bekannt: Im Jahresbericht der RegTP 2004 vom Dezember 2005, S.347f. wird das Thema ausdriicklich ange-
sprochen. Ein gesetzlicher Anpassungsbedarf wird jedoch mit dem Argument verneint, es handele sich um eine dy-
namische Verweisung, die sich ,automatisch auf die den zitierten Normen entsprechenden neuen TKG-Regelungen
bezieht” (ebd.) — und dies, obwohl die neuen Regelungen in § 137 TKG eine Verkiirzung des verwaltungsgerichtlichen
Instanzenzuges durch die Beschrankung auf eine Tatsacheninstanz vorsehen. Die RegTP sieht sich in dieser Auffassung
durch zwei erstinstanzliche Urteile des VG Koln v. 10.5.2005 (AZ: 22 K 9610/00 und 22 K 9613/00) bestatigt.

370 Eswurden aber auch schon nach der fritheren Gesetzeslage Einzelweisungen des Bundeswirtschaftsministers fiir zulds-
sig gehalten, vgl. Badura, in: Badura/v. Danwitz/Herdegen/Sedemund/Stern (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum PostG,
2. Aufl., Miinchen 2004, § 45 Rn.64.

371 S.Fn.3.

372 Ob er auch die Fachaufsicht tiber die BNetzA hat, wird in der Literatur z. T. bezweifelt, so Badura, in: Badura/v. Danwitz/
Herdegen/Sedemund/Stern (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum PostG, 2. Aufl., Miinchen 2004, § 45, Rn.64; die Frage
kann hier mit Riicksicht auf den Inhalt der vorgeschlagenen Weisung dahingestellt bleiben.
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1.1.2. Konkretisierung der brancheniiblichen wesentlichen Arbeitsbedingungen an
den aktuell bei der DP AG geltenden TV

Die vorgeschlagene Weisung ist operational. Indem sie auf die Lohnhohe, die Arbeitszeit
und den Jahresurlaub als Kernkriterien der ,wesentlichen Arbeitsbedingungen” i. S. von
§ 6 Abs.3 S.1 Nr. 3 PostG abstellt und als Bezugspunkt hierfiir die bei der DP AG bestehen-
den tariflichen Regelungen angibt, sind die im Entgelttarifvertrag zwischen der DP AG und
der Gewerkschaft ver.di vom 18.6.2003, zuletzt gedndert durch TV Nr.131 (ETV-DP AG),
Stand Januar 2007, sowie die im Manteltarifvertrag fiir die Arbeitnehmer der DP AG vom
18.6. 2003, zuletzt gedndert durch TV Nr.133 (MTV-DP AG), Stand Januar 2007, enthal-
tenen Regelungen mafigebend.

Danach ergibt sich fiir die hier vor allem relevanten Berufsgruppen der Brief- und Paket-
zusteller (Entgeltgruppe 3) gemaf der Monatsgrundentgelttabelle fiir Arbeitnehmer nach
Anlage 2a zum ETV-DP AG ab 1. November 2006 ein Monatsgrundentgelt in Hdéhe von
1.697,91 €. (Umgerechnet in Stundenentgelte unter Zugrundelegung der zurzeit giiltigen
regelméafigen durchschnittlichen wochentlichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden gem. § 22
Abs. 1 MTV-DP AG bei durchschnittlich 4,348 Wochen pro Monat ergibt sich ein Stundenlohn
in Hohe von 10,14 €, vgl. Anlage 3 zum ETV-DP AG ).

Zusdtzlich zum Monatsgrundentgelt ist ein jahrliches Urlaubsgeld in Hohe von 332,34 € (§ 7
ETV-DP AG), ein 13. Monatsentgelt in Hohe von 1.697,91 € (§ 8 ETV-DP AG) sowie bei
unterstellter normaler Arbeitsleistung eines vollzeitbeschéftigten Brief- und Paketzustellers
ein jdhrlicher Leistungslohn in Hohe von 1.329,72 € (Basisbetrag zur Ermittlung des Budgets
je Entgeltgruppe gem. § 20 Abs.1 und 2, Anlage 4a ETV-DP AG) in Ansatz zu bringen. Pro
Jahr ergibt sich daraus eine Summe von 3.359,97 (pro Monat = 280,00 €).

Zusammen mit dem Monatsgrundentgelt ergibt sich ein Monatsentgelt in Hohe von
1.977,91 €. Eine weitergehende Berticksichtigung von Zuschldgen, Pramien und Aufwands-
entschddigungen erscheint ohne Berticksichtigung des jeweiligen Einzelfalles kaum mog-
lich, so dass sie keinen generalisierbaren Maf3stab bilden. Aufier Ansatz bleiben auch die
Besitzstandsregelungen®”s.

Bei der Berechnung der branchentiblichen, wesentlichen Arbeitsbedingungen, deren
,nicht unerhebliche” Unterschreitung zur Lizenzversagung fiihrt, ist von einer Vollzeit-
beschiftigung auszugehen. Entscheidend fiir die Bemessung der tariflichen Bezugsgrofle
der ,,wesentlichen Arbeitsbedingungen ist die Relation Entgelt/Arbeitszeit. Diese ist un-
schwer zu ermitteln und vermeidet die Problematik einer summarischen Betrachtung aus
einer Fiille von Einzelkomponenten.

Auch eine zusdtzliche Einbeziehung des jihrlichen Urlaubsanspruchs in die Entgeltberechnung ist
nicht erforderlich. Diese GrofRe ist vielmehr einer separaten Beurteilung zuzufiihren. Die
Arbeitnehmer der DP AG haben einen altersabhdngigen tariflichen Anspruch auf jahr-

373 Nach § 30 ETV — DP AG gelten diese gem. Anlage 1 des ETV fiir Arbeiter, die zur Jahreswende 2001 in einem unbefris-
teten Arbeitsverhiltnis zur DP AG standen, wiahrend Angestellte dann erfasst sind, wenn sie am 31.8.2003 bereits und
am 1.9.2003 noch in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis zur DP AG standen.



Wirtschafts- und Sozialpolitik

lichen Erholungsurlaub (§ 25 MTV-DP AG). Er steigt gem. § 25 Abs.2a MTV-DP AG von 26
Arbeitstagen (bis zum vollendeten 30. Lebensjahr) an auf 30 Arbeitstage (nach vollen-
detem 40. Lebensjahr). Es ist demnach von einem durchschnittlichen Jahresurlaub von 28
Arbeitstagen auszugehen. An dieser Groflenordnung haben sich die Lizenznehmer zu ori-
entieren. Urlaubsanspriiche von 21 Tagen liegen weit unterhalb der nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG zuldssigen 10-%-Schwelle. Sie sind, sofern sie der BNetzA bekannt werden, auf ihre
Aufforderung gem. § 9 Abs.2 PostG hin nach oben zu korrigieren.

Der monatliche tarifliche Referenzbetrag von 1.977, 91 €, der ggf. gem. § 14 Abs.5 lit b) um
durchschnittlich anfallende Anspriiche aus Uberstundenzuschligen in Hohe von 25 %
ETV-DP AG zu erhohen ist, darf nicht um mehr als 10 % unterschritten werden. Dieser
Schwellenwert liegt bei 1.780,01 €. Weigert sich ein Antragsteller diesen Standard einzuhal-
ten, so ist die beantragte Lizenz zu versagen. Bestehen nach Aufnahme der Geschaftstatig-
keit im lizenzpflichtigen Bereich tatsdchliche Anhaltspunkte fiir ein erhebliches Unter-
schreiten dieser Marge, dann kann die BNetzA gem. § 45 Abs.1 Nr. 1 und 2 PostG nach
entsprechender schriftlicher Anordnung Auskunft verlangen und ggf. vor Ort Einsicht in die
Geschdftsunterlagen des Unternehmens nehmen und diese priifen. Bestatigen sich die An-
haltspunkte, so ist der Lizenznehmer unter Fristsetzung zur Abstellung der Missstdnde auf-
zufordern. Kommt er dem nicht nach, so kommt ein teilweiser oder vollstindiger Widerruf
der Lizenz gem. § 9 PostG in Betracht.

1.2. Bewertung des Ergebnisses

Der hier gemachte Vorschlag zur Operationalisierung der Vorschrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr.3
PostG setzt bei der untersten denkbaren tariflichen Marge des ETV-DP AG an. Die einheit-
lich in Ost- und Westdeutschland geltenden tariflichen Monatsentgelte der tibrigen Arbeit-
nehmer der DP AG liegen deutlich hoher als die hier gewdhlte Bezugsgrofie des Stunden-
entgeltsatzes von 10,14 €. Das Stundenentgelt von 10,14 € liegt zudem knapp unterhalb
der fiir das Jahr 2004 ermittelten Niedriglohngrenze von 10,22 € pro Stunde. Dagegen
ubersteigt der zwingend einzuhaltende Schwellenlohn von 1.779,64 € aufgrund der zum
Monatsgrundentgelt hinzukommenden Zulagen die gesamtdeutsche Niedriglohnschwelle
von 1.633 € pro Monat deutlich®. Der Schwellenlohn liegt damit noch tiber dem Tarif-
niveau, welches fiir Zusteller im privaten Speditionsgewerbe gilt*”>. Im Hinblick auf das mit
der Vorschrift des § 6 Abs.3 S.1 Nr. 3 PostG verfolgte Ziel, den Beschaftigten im lizenz-
pflichtigen Bereich ein Minimum an gesetzlichem Sozialschutz durch die Verhinderung
eines ruindsen Lohnkostenwettbewerbs zu gewdhren und ihr Abgleiten in den Niedrig-
lohnbereich oder gar Armutslohne zu unterbinden, erscheint die Orientierung an diesen
tariflichen Entgeltstundensdtzen als angemessen.

374 Daten nach Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S.53. Gleichwohl ist durch diesen tariflichen Maf3stab sicherge-
stellt, dass die im lizenzpflichtigen Bereich zu zahlenden Mindestlohne jedenfalls bei Vollzeittatigkeit ein existenzsi-
cherndes Niveau erreichen und oberhalb der Armutsgefahrdungsgrenzen liegen. Das Prekaritdtsproblem ware damit
jedenfalls gelost.

375 Vgl. den Tarifvertrag fiir das Speditionsgewerbe Hamburg, der einen Stundenlohn von 9,29 € und einen Monatslohn
von 1.551,00 € vorsieht, Input Consulting, Liberalisierung, 2006, S. 56.
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2. Prazisierung des Gesetzeswortlauts

»Die Lizenz ist zu versagen, wenn ...

3. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die fiir die Mehrzahl der im
lizenzierten Bereich geltenden wesentlichen tariflichen Arbeitsbedingungen (das sind: die
Lohnhohe, die Arbeitszeit und die Dauer des Jahresurlaubs) um mehr als 10 % unterschrei-
tet.”

2.1. Begrtindung

Erwdgenswert sind insgesamt drei Alternativen, die nachfolgend dargestellt werden:

2.1.1. Alternative 1: Prazisierung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3

Anderung von § 6 Abs.3 S.1 Eingangssatz und Nr.3 PostG wie folgt: ,Die Lizenz ist zu ver-
sagen, wenn ...

3. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Antragsteller die fiir die Mehrzahl der im
lizenzierten Bereich geltenden wesentlichen tariflichen Arbeitsbedingungen (das sind: die
Lohnhohe, die Arbeitszeit und die Dauer des Jahresurlaubs) um mehr als 10 % unter-
schreitet.”

2.1.2. Alternative 2: Ergdnzung des Wortlauts

Zur Klarstellung wird eine Erganzung des Wortlauts empfohlen:

Nach § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 S.1 PostG, dessen aktueller Wortlaut beibehalten wird, werden
folgende S. 2—4 eingefiigt:

S.2: ,Als wesentliche Arbeitsbedingungen gelten die Lohnhdhe, die Arbeitszeit und die
Dauer des Jahresurlaubs.“

S.3: ,Im lizenzierten Bereich tiblich sind die Arbeitsbedingungen, die fiir die Mehrzahl der
dort tatigen Arbeitnehmer gelten”.

S.4 ,Eine ,nicht unerhebliche” Unterschreitung der wesentlichen Arbeitsbedingungen
liegt dann vor, wenn die nach S.3 geltenden tariflichen Arbeitsbedingungen um mehr
als 10 % unterschritten werden”.
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2.1.3. Alternative 3: Erganzung durch Legaldefinition

Bereits im bisherigen Gesetzestext finden sich zu dem Lizenzversagungsgrund nach S.1
Nr. 1 von § 6 Abs.3 PostG Legaldefinitionen der Merkmale , Leistungsfihigkeit”, ,Zuverlas-
sigkeit” und , Fachkunde”.

Wortlich heifdt es dort:
,Die nach 1. Nr.1 erforderliche

1. Leistungsfahigkeit besitzt, wer die Gewdhr dafiir bietet, dass ihm die fiir den Aufbau
und den Betrieb der zur Ausiibung der Lizenzrechte erforderlichen Produktionsmittel
zur Verfiigung stehen werden,

2. Zuverldssigkeit besitzt, wer die Gewdhr dafiir bietet, dass er als Lizenznehmer die
Rechtsvorschriften einhalten wird,

3. Fachkunde besitzt, wer die Gewdhr dafiir bietet, dass die bei der Ausiibung der lizenz-
rechte tatigen Personen tiiber die erforderlichen Kenntnisse, Erfahrungen und Fertig-
keiten verfiigen werden.“

Diese Gesetzestechnik konnte auch zur Prizisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe in
S.1 Nr.3 von § 6 Abs.3 PostG tibernommen werden. Dann wiirde als neuer S.3 eingefiigt
werden:

,Eine nicht unerhebliche Unterschreitung der im lizenzierten Bereich tiblichen, wesent-
lichen Arbeitsbedingungen liegt vor, wenn

1. die Lohnhohe, die Arbeitszeit und die Dauer des Jahresurlaubs, die

2. fiir die Mehrzahl der im lizenzierten Bereich beschiftigten Arbeitnehmer auf Grund
tariflicher Regelung gelten,

3. um mehr als 10 % unterschritten werden.“

2.2. Bewertung

Der Regelungsvorschlag unter Alternative 1) ist vorzugswiirdig.

Die hier vorgeschlagene Neufassung von § 6 Abs.3 S.1 Nr.3 PostG ist weniger umstdndlich,
einfacher und kompakter als die anderen Regelungsvorschlige.
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