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Im Verfahren zur verfassungsrechtlichen Prifung,

ob § 4 Abs. 2i.V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Tariftreue- und Vergabegesetz
Nordrhein-Westfalen (TVgG NRW) gegen Art. 9 Abs. 3 Grundgesetz (GG) i.V.m.
Art. 4 Abs. 1 der Verfassung fir das Land Nordrhein-Westfalen (LV NRW) verstofit

— Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts Disseldorf vom
27. August 2015 (6 K 2793/13) —

—VerfGH 10/15 —

Ubersende ich als Anlage den vorstehend bezeichneten Beschluss des Verwaltungs-
gerichts Disseldorf, der am 18. September 2015 beim Verfassungsgerichtshof ein-
gegangen ist. Das Verfahren wird unter dem o.g. Aktenzeichen gefiihrt.

Gemal § 51 Abs. 3 Satz 2 i.V.m. § 48 VerfGHG NRW gebe ich Gelegenheit, bis zum
31. Dezember 2015 zu dem Normenkontrollverfahren Stellung zu nehmen. Diese
Frist zur AuRerung habe ich gemaR § 51 Abs. 1 VerfGHG NRW auch den Beteiligten
des Ausgangsverfahrens gesetzt.

Ich bitte, kiinftige Eingaben in dieser Sache in 18 Exemplaren einzureichen.



Zusammen mit seinem Aussetzungs- und Vorlagebeschluss hat das Verwaltungsge-
richt Dusseldorf die Akten des Ausgangsverfahrens (5 Bande Gerichtsakten nebst 2
Ordnern Verwaltungsakten) tbersandt.

Dr. Brandts

Beglaubigt

Schmid, VG-Beschéftigte
als Urkundsbeamtin

der Geschéftsstelle




6 K2793/13
BESCHLUSS
In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
1. des Verband Nordrhein-Westfalischer Omnibusunternehmen e.V., vertreten durch

den Vorstand, Heinrich-von-Stephan-Strafte 1, 40764 Langenfeld,

2. der Kraftverkehr Gebr. Wiedenhoff GmbH & Co. KG, vertreten durch die Wiedenhoff
Beteiligungs- und Geschaftsfihrungsgeselischaft mbH, diese vertreten durch die
Geschéftsfiihrer Ralf Weltersbach und Holger Wiedenhoff, Bismarckstralle 45,
42659 Solingen,

| Klager,

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte RWP Rechtsanwalte PartG mbB,
BleichstralRe 8 - 10, 40211 Dusseldorf,
Gz.: 144372/01c01b/ml,

gegen

das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch das Ministerium fiir Arbeit, Integration
und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen, Furstenwall 25, 40219 Disseldorf,
Gz.: Il LS 7001-Ma, '

Beklagten, -

Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwilte Kliemt & Vollstadt, Speditionsstralle 21,
‘ 40221 Dusseldorf, Gz.: L-168-02 MK/CB/al,

w e g e n Vergaberecht OPNV (TVgG-NRW)
hier: Vorlage an den VerfGH NRW

hat die 6. Kammer des Verwaltungsgerichts Diusseldorf
am 27. August 2015

durch

Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Dr. Stuttmann
Richter am Verwaltungsgericht Dr. Langenbach

Richterin Dr. Hotte

ehrenamtliche Richterin Depta

ehrenamtlichen Richter Fey



beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzt.

Die Sache wird dem Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-
Westfalen gemaR Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG zur Entscheidung der
Frage vorgelegt, ob § 4 Abs. 2 TVgG-NRW in Verbindung mit § 21
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 TVgG-NRW gegen Art. 9 Abs. 3 GG in Verbin-
dung mit Art. 4 Abs. 1 der Verfassung fiir das Land Nordrhein-West-
falen verstoRt.

1. Auf dem Gebiet des Offentlichen Personennahverkehrs auf der Strale in NRW stellt
sich die Tariflandschaft derzeit wie folgt dar: '

Der sogenannte Spartentarifvertrag Nahverkehrsbetriebe (TV-N NW) vom 25. Mai 2001
(zuletzt gedndert am 30. Mai 2014) wurde vom Kommunalen Arbeitgeberverband
Nordrhein-Westfalen (KAV NW) mit den Gewerkschaften ver.di und DBB-Tarifunion abge-
schlossen. Die Mitgliedschaft im KAV NW steht nur einem beschrankten Kreis offen. Nur
offentlich-rechtliche Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen sowie deren Verbande und
selbstdndige Unternehmen, Organisationen und Einrichtungen, an denen eben solche
unmittelbar oder mittelbar beteiligt sind, die tatsachlich unter maRgeblichem kommunalem
Einfluss stehen, an deren Mitgliedschaft ein kommunales Interesse besteht, oder die eine
enge Zusammenarbeit mit den Kommunen pflegen, kénnen in diesem Arbeitgeberverband
Mitglied werden (§ 3 Abs. 1 der Satzung des KAV NRW i.d.F. vom 5. Mé&rz 2012). Der TV-
N NW gilt nach § 26 Abs. 2 Satz 3 TV-N NW nur fiir Nahverkehrsunternehmen, die bis
zum 31. Marz 2012 eine Beschaftigungssicherungsvereinbarung (BSV) abgeschlossen
haben. Darin verpflichtet sich das Nahverkehrsunternehmen, auf Neu-, Um- oder Aus-
grindungen bzw. den Erwerb eines Nahverkehrsunternehmens mit dem Ziel der Anwen-
dung eines anderen Tarifrechts als dasjenige des TV-N NW zu verzichten. Die BSV hat
ferner zur Konsequenz, dass unterschiedliche Tarifebenen fir ,Alt- und Neubeschaftigte®
gelten. Fur Altbeschéftigte ist die Entgeltgruppe 5 anzuwenden. Die fiir den Zeitraum
1. Marz 2015 bis 29. Februar 2016 geltende Entgelttabelle sieht danach etwa fiir einen
Kraftomnibusfahrer der Stufe 1 bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 39 Stunden ein
Brutto-Monatsgehalt von 2.260,73 Euro, und damit einen Stundenlohn von durchschnittlich
13,38 Euro, vor. Fir Neubeschéftigte, die nach Abgabe der BSV eingestellt worden sind,
findet die Entgeltgruppe 5a, Stufe 1, Anwendung, die fiir einen vergleichbaren Fall derzeit
ein Monatsbruttogehalt von 2.234,99 Euro, und damit einen Stundenlohn von
durchschnittlich 13,22 Euro, vorsieht. Die Lohnentwicklung ist in beiden Féllen in sechs
Stufen aufgeteilt. Die héchste Entgeltstufe 6 sieht in der Entgeltgruppe 5 ein Grundgehalt
in Hohe von 2.854,01 Euro, in der Entgeltgruppe 5a ein Grundgehalt von 2.517,09 Euro
vor. SchlieBlich enthalt die BSV eine sog. Anmietquote. In §3 Abs. 2 der BSV ist
vorgesehen, dass die Nahverkehrsunternehmen Verkehrsleistungen an Unternehmen, die
nicht den TV-N NW anwenden, in dem jeweils geregelten Umfang vergeben kénnen.



Diese Verkehrsunternehmen wiederum diirfen nach § 3 Abs. 3 BSV nur an tarifgebundene
Unternehmen vergeben werden.

In dem Bereich des OPNV tétige‘private Unternehmen wenden vorwiegend den NWO-Ta-

rifvertrag an. Diesen hat der Klager zu 1) mit der Gewerkschaft Offentlicher Dienst und
Dienstleistungen (GOD) abgeschlossen. Das Gesamttarifwerk besteht aus dem Lohntarif-
vertrag vom 24. August 2013, dem Gehaltstarifvertrag vom 24. August 2013 und den
Manteitarifvertrag vom 8. Juli 2009 in der Fassung der seit dem 1. Januar 2012 geltenden
Zusatzvereinbarung. Der Stundenlohn der Arbeitnehmergruppe des Fahrpersonals, Lohn-
gruppe 3 (Berufskraftfahrer mit bestandener Priifung — Fachrichtung Omnibusverkehr —
und 2-jahriger Tatigkeit als Omnibusfahrer oder Berufskraftfahrer mit bestandener Priifung
— Fachrichtung Guterverkehr — und 4-jahriger Tatigkeit als Omnibusfahrer sowie Omni-
busfahrer mit Omnibusfiihrerschein fir mehr als 16 Personen nach 6-jahriger entspre-
chender Tatigkeit als Omnibusfahrer) betragt aktuell 12,21 Euro. Hinzu kommt fiir den Ein-
satz im OPNV ein Zuschlag in Héhe von 0,35 Euro. Im Manteltarifvertrag werden unter
anderem verschiedene Zuschlédge, Jahressonderzahlungen sowie zusétzliches Urlaubs-

geld geregelt. Eine LohnerhShung aufgrund von Erfahrungsstufen, &hnlich wie im TV-N
NW, ist im TV-NWO nicht vorgesehen. ~

NWO, Lohntarifvertrag. Gewerbliche Arbeitnehmer, Tarifregister NRW, Tarifbereich Privates Omni-
busgewerbe, abrufbar unter:

http://www tarifregister.nrw.de/material/om nibus.pdf.

Schliefllich hat der Arbeitgeberverband Deutscher Eisenbahnen e.V. (AGVDE) fir seine
im Bereich des offentlichen Personennahverkehrs (SPNV/OPNV) mit Bahnen oder Bus in
- Nordrhein-Westfalen tatigen Mitgliedsunternehmen firmenbezogene Verbandstarifvertrage
mit ver.di abgeschlossen. Diese sind teilweise inhaltlich an den zwischen dem Arbeitge-
berverband Deutscher Eisenbahnen e.V. und ver.di und EVG abgeschlossenen bundes-
weiten Flachentarifvertrag, den sog. Eisenbahntarifvertrag (ETV) mit Stand 1. August
2014, angelehnt; enthalten aber eine mehr oder weniger groe Zahl von Modifikationen.
Die deutlichste Abweichung vom Flachentarifvertrag ist nach Auskunft des AGVDE bei
den firmenbezogenen Verbandstarifvertragen fir die Arbeitnehmer der VBL
Verkehrsgesellschaft Bergisches Land mbH (Oberbergischer Kreis) und fiir die Arbeitneh-
mer der MKB-MuhlenkreisBus GmbH (Kreis Minden-Libbecke, Ostwestfalen) zu verzeich-
nen. Ein Busfahrer der VBL erhielt im Zeitraum 1. April 2013 bis 30. April 2014 bei einer
Wochenarbeitszeit von 38,5 Stunden in der niedrigsten Entgeltstufe ein Monatsbruttoge-
halt in Hohe von 2.082,12 Euro (Jahresbruttogehalt ca. 24.985,44 Euro zuziiglich etwaiger
Zuschlage) und damit ein Stundenbruttolohn in Héhe von ca. 12,48 Euro. Ein Busfahrer
der MKB erhielt bei einer Wochenarbeitszeit von 39 Stunden in der niedrigsten Entgelt-
stufe ein Monatsbruttogehalt in Héhe von 2.046,30 Euro (Jahresbruttogehalt ca.

24.555,60 Euro zuzuglich etwaiger Zuschlage) und damit ein Stundenbruttolohn in Héhe
von ca. 12,11 Euro.

2. Das Gesetz iiber die Sicherung von Tariftreue und Sozialstandards sowie fairen Wett-
bewerb bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-



Westfalen — TVgG-NRW) vom 10. Januar 2012 (GV. NRW. 2012, 17) verpflichtet &ffentli-
che Auftraggeber im Sinne des § 98 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen
(GWB) in § 4 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW, éffentliche Auftrage im Sinne des § 2 Abs. TVgG-
NRW im Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs auf StraRe und Schiene nur an Un-
ternehmen zu vergeben, die sich bei Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Be-
schéftigten (ohne Auszubildende) bei der Ausflihrung der Leistung mindestens das in
Nordrhein-Westfalen fiir diese Leistung in einem der einschlagigen und représentativen
mit einer tariffahigen Gewerkschaft vereinbarten Tarifvertrage vorgesehene Entgelt nach
den tarifvertraglich festgelegten Modalitdten zu zahlen und wahrend der Ausfiihrungslauf-
zeit Anderungen nachzuvollziehen. Fehlt eine solche Verpflichtungserklarung bei Ange-
botsabgabe und wird sie nicht spéatestens nach Fristsetzung vom Bieter vorgelegt, so ist
~ das Angebot nach § 8 Abs. 2 TVgG-NRW von der Wertung auszuschliefen. Die Abgabe
einer unwahren Verpflichtungserklarung sowie die Nichteinhaltung der eingegangen Ver-
pflichtungen stellt nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit
einer GeldbuRe bis 50.000,- Euro geahndet werden kann (§ 16 Abs. 2 TVgG-NRW).

Welche Tarifvertrage als représentativ anzusehen sind, hat gemal §§ 4 Abs. 2 Satz 2, 21
Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW das fur Arbeit zustandige Ministerium durch Rechtsverordnung
zu bestimmen. Bei der Feststellung der Reprasentativitdt eines Tarifvertrages ist nach
§ 21 Abs. 2 TVgG-NRW auf die Bedeutung des Tarifvertrages fiir die Arbeitsbedingungen
der Arbeitnehmer abzustellen. Hierbei kann insbesondere auf die Zahl der von den jeweils
tarifgebundenen Arbeitgebern unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Be-
schaftigten (Nr. 1) oder die Zahl der jeweils unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags
fallenden Mitglieder der Gewerkschaft, die den Tanfvertrag geschlossen hat (Nr. 2) Bezug
genommen werden.

In der Gesetzesbegriindung heil3t es, unfaire Léhne seien eine der gréten Bedrohungen
des sozialen Friedens und des sozialen Zusammenhalts. Im &ffentlichen Beschaffungswe-
sen sei diet Gewahrleistung einer ordentlichen Bezahlung ein unverzichtbares Mittel, um
Lohn- und Sozialdumping bei 6ffentlichen Auftrdgen zu unterbinden. Es misse vermieden
werden, dass Unternehmen bei der Ausfuhrung o6ffentlicher Auftrage untertariflich ent-
lohnte Beschaftigte einsetzten und sich damit ungerechtfertigte Wettbewerbsvorteile ver-
schafften. Eine derartige Praxis hatte nicht nur unsoziale Folgen fir die Beschéftigten, sie
gefahrde auch im erheblichen MaRe die Wettbewerbsposition derjenigen Unternehmen,
die tarifgebundene Arbeitsplatze anbéten. Im Bereich des sffentlichen Personennahver-
kehrs (OPNV), aber auch in weiteren Dienstleistungsbereichen bestiinde angesichts der
Liberalisierungstendenzen auf européischer Ebene Regelungsbedarf. Dort drohe bei Ein-
schaltung Dritter in die Leistungserbringung ein rigoroser Preiswettbewerb durch Minimie-
rung der Lohnkosten zu Lasten der Qualitdt der Dienstleistungen und der Arbeitsbedin-
gungen der Beschatftigten.

Landtag NRW, Gesetzentwurf, Drucks. 15/2379, S. 1, 37; Landtag NRW, Beschlussempfehlung und
Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft, Mittelstand und Energie, Drucks. 15/35486, S. 33.
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Kernelement des Gesetzes sei die Verankerung einer an tariflichen Regelungen orientier-

ten Mindestvergitung der in die Ausfihrung offentlicher Auftrdge einbezogenen Arbeit-
nehmer. '

Landtag NRW, Gesetzentwurf, Drucks. 15/2379, S. 2.

Durch die offene Formulierung des §4 Abs. 2 TVgG-NRW sowie das Abstellen auf meh-
rere reprasentative Tarifvertrage solle aber die nach Art. 9 Abs. 3 GG bestehende Tarif-
autonomie gewahrt werd_en.

Landtag NRW, Gesetzentwurf, Drucks. 15/2379, S. 43; siehe hierzu auch den Wortbeitrag des dama-
ligen Ministers Voigtsberger in der Plenarsitzung vom 22. Juli 2011, Plenarprotokoll 15/40, S. 4027.

Der auf Grundlage von §21 Abs. 2 TVgG-NRW eingerichtete beratende Ausschuss
empfahl fir den OPNV-Bereich Schienennahverkehr mit einstimmigem Beschluss drei-
zehn Branchentarifvertrage als reprasentativ. Die Tarifvertrdge wirden ein zusammen-
hangendes, fast samtliche in Nordrhein-Westfalen im Bereich des Schienenverkehrs be-
schaftigten Arbeitnehmer erfassendes Gesamtwerk bilden, sich weder im fachlichen noch
im personlichen Geltungsbereich Uberschneiden und daher nicht miteinander
konkurrieren.

Fur den OPNV-Bereich StralRe konnte sich der beratende Ausschuss — dem auch der Kla-
ger zu 1) angehérte — hingegen nicht auf eine gemeinsame Beschlussfassung verstandi-
gen. Die beratenden Ausschussmitglieder waren laut Protokoll der 1. Sitzung am 5. Juni
2012 einhelliger Auffassung, dass Haus- und Firmentarifvertrage nicht das Kriterium der
Reprasentativitat erfullen kénnten. Branchen- oder Flachentarifvertrage mussten fiir ganz
NRW gelten. Zwei konkurrierende Flachentarifvertrage, der TV-N NW sowie der TV-NWO,
wurden als reprasentativ in Betracht gezogen, die beide als ,pragend” fur die Arbeitsbe-
dingungen im OPNV-StraRe angesehen worden sind: Ubereinstimmend hieit der bera-
tende Ausschuss den TV-N NW als reprasentativ im Sinne des § 21 Abs. 2 TVgG. Um-
stritten blieb aber, ob daneben auch der TV-NWO fir reprasentativ erklart werden sollte.
Aus Sicht der Arbeitgeber waren beide Tarifvertrage geeignet, einen Unterbietungswett-
bewerb in der Branche zu verhindern, und hétten beide stabilisierende und schiitzende
Wirkung. Die Arbeitnehmerseite vertrat die Ansicht, dass das TVgG-NRW keinen Schutz
vor Unterbietungswettbewerb béte, wenn konkurrierende Tarifvertrage représentativ seien.
Das Gesetz verlange die Festlegung auf einen reprasentativen Tarifvertrag.

Aus Sicht des Ministeriums fiir Arbeit, Integration und Soziales des Landes Nordrhein-
Westfalen (MAIS) unterscheiden sich die Tarifwerke TV-N NW und TV-NWO betréchtlich.
Die Bruttomonatsiéhne (inklusive AG-Anteile zur Sozialversicherung und betrieblicher Al-
tersversorgung) lagen nach dem TV-N NW pro Busfahrer nach einjahriger Betriebszuge-
horigkeit um ca. 16 Prozent tGber dem des TV-NWO. Der TV-N NW gelte ferner fir
57,6 Prozent der Beschéftigten aufgrund ihrer Mitgliedschaft bei der Gewerkschaft ver.di -
Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft. Unter Berlicksichtigung, dass der
gewerkschaftliche Organisationsgrad Uber alle Branchen hinweg in Deutschland bei nur



etwa 15 Prozent liege, stelle dies einen vergleichsweise hohen Organisationsgrad dar. Der
TV-NWO hingegen finde faktisch bisher nur Anwendung im Teilbereich der Anmiet- bzw.
Auftragsverkehre. Seine Reprasentativitat fur den gesamten OPNV-Bereich StraRe kénne
somit schon allein auf Grund dessen in Zweifel gezogen werden. Fur nur 4,9 Prozent der
Beschéftigten gelte der TV-NWO aufgrund der gleichzeitigen Tarifbindung durch den Ar-
beitgeber und der Gewerkschaftsmitgliedschaft des Arbeitnehmers. Beim TV-N NW sej es
mit 57,6 Prozent mehr als elfmal so viel. Der TV-NWO prage somit nicht das Tarifgesche-
hen fur die gesamte Branche. Er habe (lediglich) fir das Teilsegment der sogenannten
Anmiet- bzw. Auftragsverkehre eine bestimmte Bedeutung, und zwar primar aufgrund ar-
beitsvertraglicher Bezugnahmen, nicht aufgrund einer entsprechenden Organisations-
starke der Gewerkschaften in diesem Bereich. Da der Gesetzgeber beabsichtige, staatlich
veranlassten Lohndumpingwettbewerb zu verhindern, solle der TV-N NW als ausschlieR3-
lich reprasentativer Tarifvertrag gelten. Wirde neben dem TV-N NW auch der TV-NWO
als reprasentativer Tarifvertrag festgelegt, sei zu befiirchten, dass sich nicht tarifgebun-
dene Arbeitgeber im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabe im OPNV-Bereich Strale
nur noch verpflichten, die niedrigeren Entgelte des TV-NWO zu zahlen. Es sei ferner zu
befurchten, dass spétestens nach Kindigung (fruhestens zum 31. Dezember 2019) des -
TV-N NW einschlieRlich der Beschéftigungssicherungsvereinbarung von KAV NW und
ver.di der TV-N NW seine pragende Wirkung fiir den OPNV verlieren und sich das Lohnni-
veau auf die niedrigeren NWO-Tarifentgelte einpendeln wirde. Da Ver.di an der Tariffé-
higkeit der GOD zweifle und angekiindigt habe, diese gerichtlich Uberpriifen zu lassen, sei
ferner zu befiirchten, dass -Vergabeverfahren auf Grundlage eines unwirksamen Tarifver-
trages durchgefihrt wirden.

Auf Grundlage von §4 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW erklarte das
MAIS durch die Verordnung zur Feststellung der Reprasentativitdt von Tarifvertragen im
Bereich des offentlichen Personennahverkehrs (Reprasentative TarifvertrageVO -
RepTVVO) vom 31. Oktober 2012 dreizehn Tarifvertrdge im Bereich des Schienenver-
kehrs und folgende Tarifvertrage fir den OPNV-Bereich Strale als représentativ: Den zwi-
schen dem Kommunalen Arbeitgeberverband Nordrhein-Westfalen (KAV NW) und der
Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport und Verkehr (OTV) sowie der Deutschen An-
gestellten Gewerkschaft (DAG) abgeschlossenen Spartentarifvertrag Nahverkehrsbetriebe
(TV-N NW) vom 25. Mai 2001, zuletzt gedndert am 9. Mai 2012, und den inhaltsgleichen
Spartentarifvertrag Nahverkehrsbetriebe (TV-N NW) vom 25. Mai 2001, zuletzt geandert
am 9. Mai 2012, welchen der KAV NW mit der DBB-Tarifunion abgeschlossen hat.

3. Der Klager zu 1) ist ein Arbeitgeber- und Wirtschaftsverband mit Sitz in Langenfeld und
Tarifpartei des TV-NWO. Er vertritt ausweislich § 2 Nr. 1 seiner Satzung die beruflichen,
fachlichen und gewerblichen Interessen seiner Mitglieder und wahrt die Belange des pri-
vaten Omnibusgewerbes. Nach eigenen Angaben zahlt der Klager zu 1) 450 mittelstandi-
sche Busunternehmen in NRW zu seinen Mitgliedern, die tber 10.000 Arbeitnehmer be-
schaftigen. Etwa 300 Mitgliedsunternehmen des Klagers sind als sog. Nachunternehmer
im Sinne des TVgG-NRW tétig, die etwa ein Drittel der Fahrleistungen im OPNV auf der
StralRe durchfihren.



Die Klagerin zu 2) ist ein Busunternehmen, welches Auftrdge im &ffentlichen Personen-
nahverkehr ausfihrt und Mitglied des Kl&ggers zu 1) ist. Nach eigenen Angaben ist sie in
der Region Bergisches Land das gréRte private Nahverkehrsunternehmen und in den Ver-
kehrsverbinden Rhein-Ruhr und Rhein-Sieg tatig. Daneben ist sie im Reiseverkehr tatig.

Die Klager begehren die Ergédnzung der RepTVVO um den TV-NWO als reprasentativen
Tarifvertrag. Zur Begriindung ihrer Klage tragen sie im Wesentlichen vor:

Die mit dem Antrag zu 1) erhobene Klage sei zulassig. Das Begehren der Kléager, den Be-
klagten zu verurteilen, Ziffer 1 der RepTVVO um die Tarifvertrage des Klagers zu 1) zu
erganzen, kénne mit der allgemeinen Leistungsklage verfolgt werden. Das Gewaltentei-
lungsprinzip stehe der Statthaftigkeit der Leistungsklage nicht entgegen. Die Verurteilung
der Exekutive zum Normerlass oder zur Norméanderung sei Folge des Justizgewahrungs-
anspruchs aus Art. 19 Abs. 4 Satz 2 GG. Eine Verletzung des Gewaltenteilungsprinzips
sei nicht zu beflirchten, weil dem Beklagten von vornherein kein Entscheidungsspielraum
hinsichtlich der Frage, wie er die Rechtsverletzung des Kligers beseitigen kénne, zu-
komme. In Betracht komme ausschliellich die Erganzung der RepTVVO um die Tarifver-
tréage des Klagers zu 1). Die Klager seien auch klagebefugt. Ihnen stehe ein Anspruch aus
Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 TVgG-NRW auf Ergan-
zung der Nr. 1 der Anlage 1 zu § 1 RepTVVO in dem Sinne zu, dass auch der TV-NWO'
als reprasentativ erklart werde. Aus den Gesetzgebungsmaterialien sei ersichtlich, dass
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW zumindest auch ein subjektives Recht darauf vermittle, als
Arbeitgeberverband und als im OPNV tatiges Unternehmen in der Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt zu werden. Daraus folge, dass bei der Reprasentativitdtserkia-
rung der Koalitionsfreiheit Rechnung getragen und auch die Tarifverirdge des Klagers zu
1) als repréasentativ in die Verordnung mit aufgenommen werden missten. Ein solcher An-
spruch folge jedenfalls aus Art. 3 Abs. 1 GG. Den Klagern stiinde auch kein einfacherer
und effektiverer Weg offen, ihr Begehren durchzusetzen. Zwar sei der Klager zu 1) bereits
in dem auf Grundlage von § 21 Abs. 2 TVgG-NRW eingerichteten beratenden Ausschuss
vertreten gewesen, im Verfahren der Reprasentativitatserklarung von Tarifverirdgen habe
ihm aber deswegen kein sachn&herer. Rechtsschutz gegen die getroffene Entscheidung
des zustandigen Ministeriums offen gestanden. Soweit die Klagerin zu 2) nicht als Haupt-
auftragnehmerin, sondern als Nachunternehmerin, welche ebenfalls nach § 9 TVgG-NRW
an das Tariftreue- und Vergabegesetz NRW gebunden ware, auftritt, stiinde ihr auch ein
Nachprtfungsverfahren im Rahmen des Vergabeverfahrens nicht offen. Sie sei daher
ebenfalls gezwungen, sich unmittelbar gegen die Regelung selbst zu wenden.

Der Antrag sei auch begriindet. Die vom Klager zu 1) abgeschlossenen Tarifvertrage er-
fullten alle Voraussetzungen der Reprasentativitat. Insbesondere sei der TV-NWO fur die
Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer auf dem Gebiet des privaten Omnibusgewerbes
bedeutsam im Sinne des § 21 Abs. 2 TVgG-NRW. Ca. 31 Prozent aller im OPNV-StralRe
- in NRW tatigen Arbeitgeber seien an die vom Klager zu 1) abgeschlossenen Tarifvertrage
gebunde'n. 30 Prozent der Fahrleistung im OPNV auf der StraRe wiirden durch private
Omnibusunternehmen erbracht, entweder als Auftragsunternehmen oder aufgrund eigener
Liniengenehmigungen. Auch mit einer Vergitung nach dem TV-NWO wiirde eine unterta-
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rifliche Entlohnung vermieden. Lohn- und Sozialdumping wiirden verhindert. Denn die
NWO-Tariflshne im OPNV berstiegen bei weitem den in § 4 Abs. 3 TVgG-NRW festge-
setzten Mindestlohn von 8,85 Euro (vgl. Anpassung des Mindeststundenentgelts durch § 1
VgMinVO vom 19. November 2014, GV. NRW. 2014, 927). In der haufigsten Lohngruppe
3 betrage der Stundensatz derzeit fir das Fahrpersonal einschlieBlich des OPNV-Zu-
schlags 12,56 Euro und gehe damit weit (iber den landesvergaberechtlichen Mindestlohn
hinaus. Diesen sehe der Gesetzgeber aber schon in einem vergleichbaren Betatigungsfeld
als ausreichend an, namlich bei der Beférderung von Schiilern. Nicht nachvollziehbar sei,
dass der Beklagte hier einen Mindestlohn in Héhe von 8,85 Euro als ausreichend erachte,
fur den tbrigen Bereich des OPNV hingegen nicht. SchlieRlich wiirde der Mittelstand ge-
stéarkt, indem er die ihm vertrauten Tarifvertrage anwenden kénnte.

Das beklagte Land habe beim Erlass der RepTVVO die Grenzen der gesetzlichen Verord-
nungsermachtigung tberschritten. § 1 RepTVVO i.V.m. Nr. 1 der Anlage 1 sei unvereinbar
mit dem Normzweck des § 4 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW. Der Be-
stimmung von mehreren Tarifvertragen als reprasentativ stehe die Verordnungsermachti-
gung nach §§ 4, 21 TVgG-NRW nicht entgegen. Vielmehr sehe diese ausdricklich vor,
dass nicht nur die von éinem einzigen Arbeitgeberverband abgeschlossenen Tarifvertrage
fur reprasentativ erklart werden durfen, sondern im Gegenteil musse sich die Représenta-
tivitatserklarung zwingend auf Tarifvertrage mehrerer Arbeitgeberverbande erstrecken.
Dies folge insbesondere daraus, dass der Gesetzgeber die im Bereich des OPNV in NRW
vorhandene Tariflandschaft und die Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG im Gesetzge-
bungsverfahren in den Blick genommen und beriicksichtigt habe. Der Gesetzgeber habe
gerade nicht gewollt, dass im Falle der Konkurrenz von Tarifvertrdgen nur der Tarifvertrag
eines einzigen Arbeitgeberverbandes fir représentativ erklart werde. Ein solches Ver-
stédndnis der Regelung wére von der Normsetzungskompetenz des beklagten Landes nicht
mehr gedeckt und mit Art. 9 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar. Im &ffentlichen Per-
sonennahverkehr bestehe auf Nachfrageseite ein Monopol der 6ffentlichen Auftraggeber.
Der Klager zu 1) verliere zwar nicht die Befugnis, auf dem Gebiet des OPNV Tarifvertrage
abzuschlieRen. Hinsichtlich der getroffenen Entgeltregelung seien diese aber chne jede
Bedeutung, da in jedem Fall eine Verpflichtung zur Entliohnung nach dem als reprasentativ
_erklarten Tarifvertrag durch den Unternehmer abgegeben werden misse. Eine konkurrie-
rende Tariflohnpolitik werde damit faktisch unterbunden. Die Beschrénkung der Repra-
sentativitatserklarung auf die von einem einzigen Arbeitgeberverband abgeschlossenen
Vertrage diene auch nicht dem vom Gesetz verfolgten Ziel der Verhinderung untertarifli-
cher Entlohnung. Das Ministerium habe seine Entscheidung, welche Tarifvertrage fir re-
prasentativ erklart wirden, ferner aufgrund unzutreffender Annahmen getroffen. Zwar sei
es richtig, dass Inhaber der Liniengenehmigungen liberwiegend kommunale Unternehmen
seien. Aber auch zahlreiche Mitgliedsunternehmen des Klagers zu 1) — etwa 40, darunter
auch die Klagerin zu 2) — wirden liber eigene Genehmigungen verfiigen. Die Aufspaltung
zwischen Auftragslinienverkehr und OPNV aufgrund eigener Genehmigung stelle zudem
eine sachfremde Erwagung dar. Denn das TVgG-NRW erstrecke seinen Anwendungsbe-
reich ausdriicklich auch auf Nachunternehmen (§ 9 TVgG-NRW), welche etwa 30 Prozent
der Fahrleistung ausmachten. "



Als privates Omnibusunternehmen habe die Klagerin zu 2) Gberdies keine Méglichkeit, auf
den Abschluss kiinftiger Tarifvertrdge — und damit auch auf das vereinbarte Entgelt — Ein-
fluss zu nehmen. Denn ihr sei eine Mitgliedschaft im KAV NW, nach dessen Satzung Mit-
glieder nur solcher der 6ffentlichen Hand sein dirfen, von vornherein verwehrt. Die Klage-
rin zu 2) werde schlielllich gegenliber kommunalen Verkehrsunternehmen aufgrund der
speziellen Lohngruppe fur ,Alt- und Neubeschaftigte* im TV-N NW diskriminiert. Die fir die
Lohngruppe 5a malgebliche -Beschaftigungsvereinbarung sei auf kommunale Verkehrs-
unternehmen zugeschnitten: Sie erfordere ein Bekenntnis der kommunalen Eigentimer
. bzw. Aufgabentrédger zum Unternehmen. Ein solches Bekenntnis kénne die Klagerin zu 2)
als privates Verkehrsunternehmen aber nicht abgeben. Damit komme sie aber auch nicht
in den Genuss der abgesenkten Lohngruppe 5a. Konsequenz daraus sei, dass die Klage-
rin zu 2) nicht zu denselben Wettbewerbsbedingungen Angebote abgeben kénne wie
kommunale Verkehrsunternehmen, die eine Beschaftigungssicherungsvereinbarung abge-
schlossen haben. Bei der Feststellung der reprasentativen Tarifvertrdge sei das Ermessen
des Beklagten nach alledem auf Null reduziert. Es seien alle Tarifvertrage, die alternativ
ein Kriterium des § 21 Abs. 2 TVgG-NRW erfiillen, als reprasentativ festzustelien.

Hilfsweise tragen die Klager vor, dass ihr Begehren jedenfalls mit einer Feststellungsklage
verfolgt werden kénne. Ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis sei darin begriindet, dass
in Frage stehe, ob die Klager einen Normerganzungsanspruch gegen das beklagte Land
hatten. Die streitgegenstandliche Norm sei auch keinem weiteren Verwaltungsvollzug
mehr zuganglich, gegen welchen sich die Klager vorrangig richten missten. Die &ffentli-
chen Auftraggeber wiirden bei der Beschaffung von Waren oder Dienstleistungen nicht
hoheitlich, sondern privatrechtlich tatig, und zwar auch dann, wenn sie beim Verfahren der
Auswahl des Vertragspartners die Vorgaben beachten miissen, die sich aus den Vergabe-
richtlinien, dem vierten Teil des GWB oder dem Tariftreue- und Vergabegesetz NRW
ergében. Die offentliche Hand treffe in dem Vergabeverfahren eine Entscheidung tber die
Abgabe einer privatrechtlichen Willenserklarung, die die Rechtsnatur des beabsichtigten
burgerlich-rechtlichen Rechtsgeschéfts teile. Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage sei als ein-
heitlicher Vorgang insgesamt dem Privatrecht zuzuordnen. Offentliche Auftraggeber seien
zwar verpflichtet, von den Bietern im Vergabeverfahren die Abgabe einer Tariftreueerkla-
rung zu verlangen. Irgendwelche Vollzugsmafinahmen der Verwaltung seien aber nicht
erforderlich, damit §§ 4, 21 TVgG-NRW i.V.m. § 1 RepTVVO i.V.m. Nr. 1 der Anlage 1
hierzu Wirkung entfalteten. Der drohende Bedeutungsverlust der tarifvertraglichen Rege-
lungen des Klagers zu 1) sowie das wirtschaftliche Interesse der Klagerin zu 2) an einer
Nichtbindung an ihr fremde tarifvertragliche Entgeltregelungen begriindeten das Interesse
an einer Feststellung, dass auch die Tarifvertrage des Klagers zu 1) reprédsentativ im
Sinne der §§ 4, 21 TVgG-NRW seien.

Weiter hilfsweise machen die Klager geltend, dass sie durch die aufgrund §§ 4 Abs. 2, 21
Abs. 1 Nr. 1, 2 TVgG-NRW erlassene RepTVVO in ihren Rechten aus Art. 3 Abs. 1 und
Art. 9 Abs. 3 GG, die Kléagerin zu 2) darlber hinaus in ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs.
1 GG verletzt seien. Eine darauf gerichtete Feststellungsklage sei statthaft und begriindet.
Es fehle bereits an einer verfassungsgemafRen Verordnungserméachtigung. Der Landesge-
setzgeber habe zum Erlass eines Reprasentativitatserfordernisses nicht tiber die erforder-
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liche Normsetzungsbefugnis verfiigt. Die Tariftreueregelung, welche funktionell gleichwer-
tig mit einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung von Tarifvertragen gemal § 5 TVG -sei,
betreffe das Tarifvertragsrecht, fiir welches der Bund zusténdig sei. Das TVgG-NRW sei
ferner zu unbestimmt und Uberlasse der Exekutive bei Erlass der Verordnung die wesentli-
chen Gestaltungsentscheidungen. Die Feststellung des TV-N NW als alleiniger fiir den
Bereich des OPNV-Stralke reprasentativer Tarifvertrag durch die RepTVVO filhre schlief3-
lich zu einem verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigten Eingriff in die Koalitionsfreiheit
(Art. 9 Abs. 3 GG). Unter Umgehung des Tarifvertragsgesetzes wirden die Tarifvertrage
des Kommunalen Arbeitgeberverbandes Nordrhein-Westfalen faktisch fiir allgemeinver-
bindlich erklart. Aus der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Tarifautonomie folge aber
das Gebot, jeden wirksamen Tarifvertrag als gleichermafen vollwertige Grundlage einer
positiven Vergabeentscheidung zu akzeptieren. Aus Art. 9 Abs. 3 GG folge die inhaltliche
Richtigkeit jedes wirksamen Tarifvertrages; staatlichen Stellen stehe eine inhaltliche Be-
wertung von Tarifvertrdgen nicht zu. Die Tariftreueregelung bringe aber Misstrauen ge-
geniuber nicht als reprasentativ eingestuften Tarifvertrdgen zum Ausdruck. Dies sei mit
Art. 9 Abs. 3 GG unvereinbar. Die Betatigungsmoglichkeiten schwécherer Koalitionen
wirden erheblich beeintrachtigt. Diese wirden, insbesondere bei einem im Wesentlichen
auf den OPNV beschrankten Betatigungsbereich — substantiell in ihrem Bestand bedroht.
Die durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistete Chancengleichheit der Koalitionen werde ohne
zwingenden Grund im vergaberelevanten Bereich beseitigt. Das Gesetz verfolge dabei ein
nur relativ schwaches Ausgestaltungsziel, da es weder durch unabweisbare Sachzwéange
‘getragen, noch zur Funktionserhaltung des Tarifvertragssystems unverzichtbar sei. Das
Tarifvertragssystem werde vielmehr geschwacht; es komme zu einer faktischen Tarifplura-
litat in einem Unternehmen. Letztlich verstoRe die Regelung auch gegen Bundesrecht (Art.
31 GG). Sie fuhre dazu, dass letztlich eine Behérde Uber die Tariffahigkeit einer Koalition
- auf dem Gebiet des OPNV entscheide. Dies aber stiinde im Widerspruch zu §§ 2a, 97
ArbGG, wonach fur die Entscheidung tber die Tariffahigkeit und Tarifzustandigkeit einer
Vereinigung das Landesarbeitsgericht zustandig sei.

Die Klager beantragen,

1. das beklagte Land zu verurteilen, die Verordnung zur Feststellung
der Repriasentativitit von Tarifvertrigen im Bereich des o6ffentli-
~chen Personennahverkehrs (Reprédsentative TarifvertrigeVO -
RepTVVO) vom 31. Oktober 2012 (GV. NRW. 2012 S. 525) dahinge-
hend zu ergédnzen, dass die Tarifvertrige des Kliagers zu 1), nim-
lich- :

a) der Lohntarifvertrag fiir die gewerblichen Arbeitnehmer des
privaten Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen
vom 24. September 2013 zwischen dem Kldger zu 1) und der
Gewerkschaft Offentlicher Dienst und Dienstleistungen
(GOD) Bundesverband,

b) der Gehaltstarifvertrag fiir die kaufméannischen und techni-
schen Angestellten sowie die Auszubildenden des privaten
Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen vom
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24. September 2013 zwischen dem Kldger zu 1) und der
Gewerkschaft Offentlicher Dienst und Dienstleistungen

(GOD) Bundesverband sowie dem DHV - Die
Berufsgewerkschaft e.V., Landesverband Nordrhein-
Westfalen, :

c) der Manteltarifvertrag fiir die Arbeitnehmer des privaten
Ommbusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen vom
8. Juli 2009in der Fassung vom 1. Januar 2012 zwischen
dem Kliger zu 1) und der Gewerkschaft Offentlicher Dienst
und Dienstleistungen (GOD) Bundesverband sowie dem DHV
— Die Berufsgewerkschaft e. V., Landesverband Nordrhein-
Westfalen, zuletzt gedndert durch die seit dem 1. Januar 2012
geltende Zusatzvereinbarung vom 24. August 2011,

durch Aufnahme in Nr. 1 der Anlage 1 zu § 1 Rep TVVO fiir repra-
sentativ erklart werden;

2. hilfsweise festzustellen, dass das beklagte Land verpflichtet ist, die
Verordnung zur Feststellung der Reprasentativitit von Tarifvertra-
gen im Bereich des 6ffentlichen Personennahverkehrs (Reprasen-
tative TarifvertrigeVO — RepTVVO) vom 31. Oktober 2012 (GV.
NRW. 2012 S. 525) dahingehend zu ergénzen, dass

a) der Lohntarifvertrag fiir die gewerblichen Arbeithehmer des
privaten Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen
vom 24. September 2013 zwischen dem Klager zu 1) und der
Gewerkschaft Offentlicher Dienst und Dienstleistungen
(GOD) Bundesverband,

b) der Gehaltstarifvertrag fiir die kaufménnischen und techni-
schen Angestellten sowie die Auszubildenden des privaten
Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen vom
24. September 2013 zwischen dem Klédger zu 1) und der Ge-
werkschaft Offentlicher Dienst und Dienstleistungen (GOD)
Bundesverband sowie dem DHV - Die Berufsgewerkschaft
e.V., Landesverband Nordrhein-Westfalen,

c) der Manteltarifvertrag fiir die Arbeithehmer des privaten
Omnibusgewerbes des Landes Nordrhein-Westfalen vom
8. Juli 2009 in der Fassung vom 1. Januar 2012 zwischen
dem Klidger zu 1) und der Gewerkschaft Offentlicher Dienst
und Dienstleistungen (GOD) Bundesverband sowie dem DHV
— Die Berufsgewerkschaft e. V., Landesverband Nordrhein-
Westfalen, zuletzt gedndert durch die seit dem 1. Januar 2012
geltende Zusatzvereinbarung vom 24. August 2011,

“durch die Aufnahme in Nr. 1 der Anlage 1 zu § 1 Rep TVVO fiir re-
prasentativ erklart werden;

3. hilfsweise festzustellen, dass die Kidger durch § 1 der Verordnung
zur Feststellung der Reprasentativitit von Tarifvertrigen im Be-
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reich des Offentlichen Personennahverkehrs (Reprisentative
TarifvertrageVO - RepTVVO) vom 31. Oktober 2012 (GV. NRW. 2012
S. 525) in Verbindung mit Nr. 1 der Anlage 1 zu dieser Vorschrift in
ihren'Rechten verletzt sind.

- Das beklagte Land beantragt,

die Klage abzuwéisen.
Zur Begriindung tragt es im Wesentlichen Folgendes vor:

Die Klage sei unzulassig. Die Klager kénnten ihr Begehren, das beklagte Land zu verur-
teilen, die Tarifvertrdge des Kldgers zu 1) in die Anlage 1 der RepTVVO aufzunehmen,
weder im Wege der allgemeinen Leistungsklage noch der Verpflichtungsklage, sondern
ausschlieBlich im Wege der allgemeinen Feststellungsklage gemaR § 43 Abs. 1 VWGO
verfolgen. Die Statthaftigkeit der Feststellungsklage scheitere aber im konkreten Fall wie-
derum daran, dass durch die RepTVVO kein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis zwi-
schen den Klagern und dem beklagten Land begriindet worden sei. Die RepTVVO sei
nicht ,self-executing®, da sich aus ihr unmittelbar keine Rechte und Pflichten der Klager
ergaben. Mit ihr sei gerade keine unmittelbare Geltungsanordnung hinsichtlich der fiir re-
prasentativ erklarten Tarifvertrage verbunden. Selbst bei einer Allgemeinverbindlichkeits-
erklarung werde nur eine Rechtsbeziehung zwischen den von der Allgemeinverbindlich-
keitserklarung betroffenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern, nicht aber zwischen den Ar-
beitgebern und dem Normgeber begriindet. Im Ubrigen bedirfe es noch einer Konkretisie-
rung und Individualisierung durch Verwaltungsvollzug. Denn das Entgelt nach den fur re-
prasentativ erklarten Tarifvertragen werde nur im Falle einer positiven Vergabeentschei-
dung verbindlich. Von einer Betroffenheit des Klagers zu 1) kénne ebenfalls erst dann ge-
sprochen werden, wenn eines seiner Mitgliedsunternehmen durch eine positive Vergabe-
entscheidung an den fiir représentativ erklarten Tarifvertrag gebunden ware oder mangels
erforderlicher Verpflichtungserklarung vom Vergabeverfahren ausgeschlossen wiirde. Den
Klagern fehle es auch an einem besonderen Feststellungsinteresse. Der Klager zu 1) sei
in seiner Koalitionsfreiheit nicht betroffen. Der Statthaftigkeit der Feststellungsklage stehe
ferner entgegen, dass der Kldger zu 1) bereits im beratenden Ausschuss fir die Repra-
sentativitatserklarung vertreten gewesen sei. Dass sich seine Empfehlung nicht durchge-
setzt habe, sei von ihm nunmehr zu akzeptieren. Die Klagerin zu 2) kénne effektiveren
Rechtsschutz im konkreten Bieterverfahren erlangen, indem sie ein Nachpriufungsverfah-
ren einleite.

Ein Anspruch der Klager auf Aufnahme der Tarifvertrége des Klagers'zu 1) in die Anlage 1
der RepTVVO scheide im Ubrigen aus. GemaR § 21 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW konnten
mehrere, aber auch nur ein einschlagiger Tarifvertrag fur reprasentativ erklart werden. Das
beklagte Land habe ermessensfehlerfrei lediglich den TV-N NW fiir reprasentativ erklart.
Der Gesetzeswortlaut stehe der Reprasentativitatserklarung nur eines Tarifvertrags nicht
entgegen. Die Verwendung des Plurals sei dadurch bedingt gewesen, dass der Gesetzge-
ber aufgrund der spezifischen Branchenstruktur im OPNV von der Méglichkeit ausgegan-
gen sei, dass mehrere Flachentarifvertrdge nebeneinander den gesamten vom Gesetz
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erfassten Sektor abdecken wiirden, ohne miteinander zu konkurrieren. Dem Gesetz sei
hingegen nicht zu entnehmen, dass das beklagte Land jeden Tarifvertrag, der fur die Ar-
beitsbedingungen der Beschéftigten im OPNV bedeutend ist, flr reprasentativ hatte erkla-
ren mussen. Es gabe keinen Automatismus dergestalt, dass bei Erflllung der Kriterien des
§ 21 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 oder 2 TVgG-NRW ein Tarifvertrag zwingend reprasentativ sei.
Auf die in § 21 Abs. 2 TVgG-NRW genannten Kriterien kénne Bezug genommen werden;
eine Ermessensreduzierung auf Null folge hieraus jedoch nicht. Bei der Reprasentativi-
tatserklarung des TV-N NW sei ermessensfehlerfrei beriicksichtigt worden, dass der TV-N
NW aufgrund gleichzeitiger Tarifbindung durch den Arbeitgeber und der Gewerkschafts-
mitgliedschaft des Arbeithehmers fir fast 58 Prozent der im StraRenverkehr tatigen Be-
schéaftigten gelte. Dem Tarifvertrag des Klagers zu 1) unterldgen hingegen gerade einmal
rund 10.000 Arbeitnehmer; der Tarifbindungsgrad sei noch nicht einmal halb so hoch wie
beim TV-N NW. Soweit die Klager im Ubrigen geltend machten, dass auch Mitgliedsunter-
nehmen des Kiagers zu 1) Uber eigene Liniengenehmigungen verfugten, handele es sich
hierbei um eine zu vernachlassigende Gréle.

Die Verordnungsermachtigung aus §§ 4 Abs. 2, 21 Abs. 1 Nr. 1, 2 TVgG-NRW sei verfas-
sungsgemal und verletze die Klager nicht in ihren Rechten. Die Regelung verstol3e nicht
gegen das Bestimmtheitsgebot. Eine willkiirliche Inanspruchnahme der Verordnungser-
machtigung werde der Landesexekutive durch die getroffene Formulierung nicht ermdég-
‘licht. Mit der Definition der Reprasentativitat von Tarifvertrdgen habe das beklagte Land an
die identisch lautende Regelung in § 7 Abs. 2 Satz 2 Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(AENtG) angeknipft. Die Reprasentativitdt eines Tarifvertrages werde vorrangig vermittelt
durch die Bedeutung des tarifschlieRenden Arbeitgeberverbandes und der tarifschlieen-
den Gewerkschaft. Représentati\)itét sei wie im gewodhnlichen Sprachgebrauch als Dar-
stellung der Interessen einer Gesamtheit — hier der Arbeitnehmer im Bereich des OPNV —
durch einzelne oder eine Gruppe von Personen zu verstehen.

Die RepTVVO verletze die Klager weder in ihrem Koalitionsgrundrecht aus Art. 9 Abs. 3
GG noch in ihrem Recht auf Gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 GG. Es liege schon kein
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG vor. Eine unmittelbare Beeintréchtigung
des Klagers zu 1) komme nicht in Betracht, da die Reprasentativitatserklarung von Tarif-
vertragen in der RepTVVO den Klager zu 1) nicht daran hindere, Tarifvertrdge zu verhan-
dein und abzuschlieRen. Ebenso wenig werde den Tarifvertrdgen des Klagers zu 1) die
Legitimation oder die Richtigkeitsgewéhr' abgesprochen. Die Anwendbarkeit der Tarifver-
trage des Kiagers zu 1) bliebe unberiihrt. Auch sei eine verdrangende Wirkung und damit
eine mittelbare Einschrankung von Art. 9 Abs. 3 GG nicht gegeben. Die Selbstverpflich-
tung der Unternehmen, das in dem als reprasentativ erklarten Tarifvertrag festgesetzte
Entgelt zu zahlen, sei in personeller, sachlicher und zeitlicher Hinsicht auf die Erfillung
des offentlichen Auftrags im Bereich OPNV beschrankt. Im Ubrigen blieben alle weiteren
tariflichen Regelungsbereiche unberiihrt. Es sei daher nicht erkennbar, aus welchen Grin-
den der Klager zu 1) als Arbeitgeberverband flr seine Verbandsmitglieder derart unattrak-
tiv werden sollte, dass in nennenswertem Umfang mit Verbandsaustritten zu rechnen sei.
Insbesondere werde eine wirkungsvolle Tarifpolitik nicht ausschlielich Gber die Unterbie-
tung der konkurrierenden Verbande beim Entgelt betrieben. Etwaige Behauptungen in
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diese Richtung seien rein spekulativ. Ein Eingriff in die Koalitionsfreiheit ware aber jeden-
falls verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Mit dem im TVgG-NRW verankerten Représenta-
tivitatserfordernis in seiner konkreten Ausgestaltung durch die RepTVVO wirden verfas-
sungsrechtlich legitime Ziele verfolgt, ndmlich der Schutz der Arbeitnehmer vor einem ber
die Lohnkosten finanzierten Verdrangungswettbewerb, vor Lohn- und Sozialdumping, der
Schutz der Sozialversicherung vor den Kosten fiir Transferleistungen zum Ausgleich von
Lohn- und Sozialdumping sowie der Schutz des Tarifsystems vor einer lohnkostenmoti-
vierten Verdrangung von Tarifvertrdgen. Das im TVgG-NRW verankerte Reprasentativi-
tatserfordernis in seiner konkreten Ausgestaltung durch die RepTVVO sei geeignet, diese
Ziele zu erreichen. Insbesondere stelle das Reprasentativitatserfordnis ein sachgerechtes
Auswahlkriterium dar. Die nach § 21 Abs. 2 Satz 2 TVgG-NRW mdglichen Auswahlkrite-
rien spiegelten die marktférmige Entscheidung fiir einen Regelungsanbieter in einem wett-
bewerblichen Tarifvertragssystem angemessen wider. Der beiderseitige Erfolg im Werben
um Mitglieder lasse auf eine erfolgreiche Tarifpolitik des jeweiligen Verbandes schliefzen.
Der inhaltlich am starksten vom Markt akzeptierte Tarifvertrag sei in der jeweiligen Bran-
che reprasentativ. Die Regelung sei auch erforderlich. Es stehe kein gleich geeignetes,
aber milderes Mittel zur Verfligung, um die genannten Ziele zu erreichen. Die Festlegung
von Mindestloshnen komme ebenso wie die Aligemeinverbindlicherklarung eines Tarifver-
trags bereits mangels Kompetenz des Landesgesetzgebers nicht in Betracht und stelle
dariiber hinaus auch keinen weniger belastenden Eingriff dar; ebenso verhielte es sich mit
~ einer méglichen Anordnung, dass die Auswahl unter mehreren in Betracht kommenden
~ Tarifvertragen nach dem Gunstigkeitsprinzip zu erfolgen habe. Schliellich sei die Rege-
lung auch angemessen. Die Eingriffsintensitéat sei als gering zu beurteilen, weil es der au-
tonomen Entscheidung der Unternehmer Uberlassen bliebe, eine Tariftreueverpflichtungs-
erklarung abzugeben und die Verpflichtung zudem sachlich, personell und zeitlich auf das
zu zahlende Entgelt bei Erfullung eines 6ffentlichen Auftrags beschrénkt sei. Mit der finan-
ziellen (Mehr)Belastung ginge der wirtschaftliche Vorteil einher, dass der Arbeitgeber mit
Erteilung des Zuschlags eine Monopolstellung erlange und insoweit sdmtliche anderen
Wettbewerber verdrange. Dem Schutz der mit dem Gesetz verfolgten Ziele komme hinge-
gen erhebliche Bedeutung zu. Auch soweit von einer marktbeherrschenden Stellung der
offentlichen Hand bei der Vergabe von Auftragen im Bereich des OPNV auszugehen sei,
bewirke die Regelung daher keine unbillige Einschrankung der Koalitionsfreiheit. Der Ein-
griff in den Schutzbereich der Koalitionsfreiheit wiirde ungleich stéarker ausfallen, wenn der
Landesgesetzgeber selbst die Entgeltuntergrenzen definieren und damit einen gesetzli-
chen Mindestlohn festlegen wiirde. Indem sich das beklagte Land stattdessen darauf be-
schrankt hat, das zustédndige Ministerium zur Reprasentativitatserklarung von Tarifvertra-
gen zu erméchtigen, habe es der Entscheidung der Tarifvertragsparteien dartiber, was
eine angemessene Vergitung sei, den Vorrang eingerdumt.

Die Regelung sei schlieBlich auch nicht durch die Einfihrung des gesetzlichen Mindest-
lohns hinfillig geworden. Dem Landesgesetzgeber sei zudem eine Einschatzungspraroga-
tive sowohl hinsichtlich der Existenz eines Unterbietungswettbewerbs liber die Lohnkosten
als auch hinsichtlich des zur Unterbindung dieses Unterbietungswettbewerbs geeigneten
Mittels zuzugestehen. Im Bereich des OPNV sei die 6ffentliche Hand faktisch der einzige
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Abnehmer von OPNV-Leistungen. Zugleich sei sie aufgrund des Gebots zum sparsamen
Umgang mit den 6ffentlichen Mitteln gehalten, grundsatzlich dem kostenglnstigsten An-
bieter von OPNV-Leistungen den Zuschlag zu erteilen. Statistisches Zahlenmaterial
existiere zwar nicht, es stehe aber fest, dass die Anbieter insbesondere Uber die Lohn-
kosten versuchten Wettbewerb zu betreiben und sich gegenseitig tiber die Lohnkosten
unterbéten. Die Gefahr von Lohn- und Sozialdumping sei im Bereich des OPNV virulent.
Die Einfilhrung des gesetzlichen Mindestiohns habe diese Gefahr nicht gebannt, da der
gesetzliche Mindestlohn lediglich eine Lohnuntergrenze, nicht aber einen ,fairen* Lohn
darstelle, der als Entgelt im Bereich des OPNV als angemessen angesehen werden
kdnnte. Beispielsweise habe es haufig Beschwerden tber die unzureichende Verg'utung
von Arbeitnehmern gegeben, die im Bereich der Beférderung von Schillern und Menschen
mit Behinderungen eingesetzt worden seien. Hier seien von verschiedenen Unternehmern
Léhne von teilweise deutlich unter 8,50 Euro gezahlt worden. Auch habe die Deutsche
Bahn als Staatskonzern aufgrund héherer Personalkosten erhebliche Schwierigkeiten,
Ausschreibungen im Regionalverkehr zu gewinnen. Ziel der Regelung sei dariiber hinaus
nicht die Gewahrleistung eines Mindestiohns im OPNV, sondern die Sicherung des zwi-
schen den Tarifvertragsparteien ausgehandelten Entgeltniveaus. Es solle verhindert wer-
den, dass tarifgebundene Unternehmen Anreize zur Tarifflucht in andere niedriger ent-
lohnte Bereiche hatten, um Kostenvorteile im Bieterwettbewerb zu erreichen. Die Festle-
gung auf die Anwendung lediglich eines beliebigen Tarifvertrags wirde die Problematik
der Verdrangung hoherer tariflicher Standards im Bieterwettbewerb nicht I6sen. Lohn- und
Sozialdumping kénne auch bei der Zahlung von Loéhnen weit oberhalb des gesetzlichen
Mindestlohns vorliegen, ndmlich dann, wenn die Vergitung im konkreten Fall deutlich un-
ter der fiir die betreffende Tatigkeit markt- bzw. branchenublichen Vergiitung liege. Selbst
eine Lohndifferenz von finf Prozent kénnte als Lohn- und Sozialdumping empfunden wer-
den, etwa wenn ein Omnisbusfahrer statt eines Stundenlohns von 13 Euro nur noch
12,35 Euro verdiene.

Ein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG komme nicht in Betracht, da die spezifischen Gehalte
des Gleichheitssatzes bereits durch das Koalitionsgrundrecht aus Art. 9 Abs. 3 GG mitbe-
riicksichtigt worden seien; ein eigenstandiger Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1 GG sei da-
her nicht mehr er6ffnet. Darliber hinaus kénne im Verhaltnis des Klagers zu 1) zum Kom-
munalen Arbeitgeberverband, dessen Tarifvertrag als reprasentativ erklart worden ist,
nicht von Gleichheit im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG gesprochen werden. Aufgrund der er-
heblichen Unterschiede gebiete der allgemeine Gleichheitssatz gerade eine Ungleichbe-
handlung. Zu Recht habe das beklagte Land diese Ungleichheit mit den in § 21 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 und 2 TVgG-NRW geregelten Kriterien aufgegriffen und zum Anknlpfungs-
punkt fur eine zuldssige unterschiedliche Behandlung von Koalitionen genommen. Eine
Ungleichbehandlung wére aber jedenfalls gerechtfertigt. MaRstab sei lediglich eine Will-
kurprufung, denn die Differenzierung, wie sie in § 21 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1, 2 TVgG-NRW
angelegt und in der RepTVVO umgesetzt worden sei, stelle keine personen-, sondern le-
diglich eine sachbezogene Unterscheidung dar. Zudem habe das beklagte Land vorlie-
gend in einem Bereich gehandelt, der mit der gewahrenden Staatstétigkeit zumindest ver-
gleichbar sei, da es um die Teilnahme von Verkehrsunternehmen an 6ffentlichen Aus-



16

schreibungen gehe. Die Regelung betreffe schlielich den Privatrechtsverkehr. Dem Ge-
setzgeber sei danach eine weite Gestaltungsfreiheit zuzugestehen. Die Differenzierung
erfolge aus einem sachlichen Grund und unter Beachtung der Voraussetzungen der
Verordnungsermachtigung. '

Auch die Klagerin zu 2) werde im Vergleich zu Verkehrsunternehmen, welche Mitglied bei
dem KAV sind, nicht ungleich behandelt. Alle Verkehrsunternehmen, unabhé&ngig von
einer etwaigen Verbandsmitgliedschaft, seien gleichermalen gehalten, die Verpflichtungs-
erklarung entsprechend § 4 TVgG-NRW abzugeben. Die Klagerin zu 2) sei auch nicht in
ihrem Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt. Einschrankungen
kénnten allenfalls fur die Klagerin zu 2) hinsichtlich der Entgelthdhe spurbar sein, soweit
sie sich bei der Erfiillung eines 6ffentlichen Auftrags verpflichtet, das in dem représentati-
‘ven Tarifvertrag festgelegte Entgelt zu zahlen. Ein Eingriff in den Schutzbereich sei je-
denfalls verfassungsrechtlich gerechtfertigt, da mit dem TVgG-NRW verfassungsrechtlich
legitime Ziele verfolgt wiirden.

Die Kammer ist davon Uberzeugt, dass § 4 Abs. 2 TVgG-NRW in Verbindung mit § 21
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 TVgG-NRW unvereinbar mit der Verfassung fir das Land
Nordrhein-Westfalen ist und legt die verfassungswidrigen Normen gemaR Art. 100 Abs. 1
Satz 1 GG, § 50 Abs. 1 VGHG NRW dem Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-
Westfalen zur Entscheidung vor. Die aus dem TVgG-NRW hervorgehende ,Pflicht zu
Tariftreue” im &ffentlichen Personennahverkehr (OPNV) verletzt zumindest den Klager zu
1) in seinem Grundrecht auf Koalitionsfreiheit, das ihm die Landesverfassung in Art. 4 Abs.
1 LV NRW in Verbindung mit Art. 9 Abs. 3 GG garantlert

1. § 4 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW verpﬂichtet alle 6ffentlichen Auftraggeber im OPNV, &f-
fentliche Auftrage (§ 2 Abs. 2 TVgG-NRW) nur an Unternehmen zu vergeben, die ihre Ar-
beitnehmer mindestens nach der Entgeltordnung desjenigen Tarifvertrages bezahlen, den
das nordrhein-westfalische Arbeitsministerium fiir diesen Verkehrsbereich in einer Rechts-
verordnung gemaf § 21 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW (§ 4 Abs. 2 Satz 2 TVgG-NRW) fur re-
prasentativ erklart hat. Unterliegt ein Unternehmen einem anderen Tarifvertrag, muss es
den fur reprasentativ erklarten Tarifvertrag trotzdem (individualvertraglich) vollstandig zu-
gunsten seiner Arbeitnehmer anwenden und auch seine Nachunternehmer dazu ver-
pflichten. Das TVgG-NRW gibt aber keine absolute Lohnuntergrenze im Sinne des i im Jahr
2014 erlassenen Mindestlohngesetzes (MiLoG) vor, sondern bindet die Auftragnehmer der
offentlichen Hand an die gesamte Entgeltordnung des fiir reprasentativ erklarten Tarifver-
trags. Die Bindung erstreckt sich auf alle, also auch auf die héchsten Lohn- und Gehalts-
gruppen, Zulagen und Zuschlédge sowie auf einen evtl. automatischen Lohnanstieg bei
langerer Betriebszugehdérigkeit. |

‘2. Da das TVgG-NRW Entgeltuntergrenzen zugunsten der Arbeitnehmer vorgibt, kann es
in demselben sachlich, raumlich und personell abgegrenzten Gebiet des OPNV — entge-
gen dem missverstandlichen Wortlaut — nur einen einzigen reprasentativen Tarifvertrag
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geben, genauer: eine repradsentative Entgeltordnung. Denn logisch zwingend kann es nur
einen ganz bestimmten Geldbetrag (Entgeltuntergrenze) geben, den der Unternehmer
nicht unterschreiten darf, und nicht mehrere. Es kénnen zwar mehrere Tarifvertrage auf
dem Gebiet des gesamten OPNV fiir reprasentativ erklart werden, aber nur nebeneinan-
der, d.h. fur verschiedene, voneinander abgegrenzte Verkehrssektoren, also beispuels—
weise fur den Linienbusverkehr oder den Schienenverkehr. Nur dieses Verstéandnis wird
dem Begriff der Reprasentativitit im Zusammenhang mit der von dem TVgG-NRW aus-
schliellich angestrebten Entgeltuntergrenze gerecht.

Die Kammer konnte deswegen dem Verlangen der Klager, den fiir sie geltenden Tarifver-
trag (TV NWO) zusétzlich zu dem bereits fir reprasentativ erklarten Tarifvertrag (TV-N
NW) verordnungsrechtlich fiir reprasentativ erklaren zu lassen, von vornherein nicht nach-
kommen. Andernfalls gabe es namlich fir denselben Arbeitnehmerkreis zwei unterschied-
lich hohe Mindestentgelte mit der Folge, dass nur das geringere Anwendung fande. Die

Reprasentativitat des einen Tarifvertrags liefe damit leer und der Zweck des TVgG-NRW
wiirde verfehlt. '

3. Die Tariftreueregelung des TVgG-NRW ist am Grundrecht der Koalitionsfreiheit des
Art. 9 Abs. 3 GG zu messen, den Art. 4 Abs. 1 LV NRW zum Bestandteil der Landesver-
fassung erklart und der deswegen unmittelbar geltendes nordrhein-westfalisches Landes-
verfassungsrecht darstellt. Zumindest der Klager zu 1) ist Trager dieses Grundrechts. Im
Bereich der von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Tarifautonomie hat sich der Staat grund-
sétzlich — vorbehaltlich rechtfertigungsbedirftiger Ausnahmen — einer Einflussnahme zu

enthalten. Die Normsetzungsprérogative hegt hier bei den Tarlfvertragsparte|en zu denen
auch der Klager zu 1) zahlt. -

4. Die Tariftreueregelung des TVgG-NRW greift in das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
ein, indem sie — wenngleich nur mittelbar — die Normsetzungsbefugnis, also das Recht,
tatsachlich wirksame Tarifvertrage abzuschlieRen, derjenigen Arbeitgeberverbédnde und
Gewerkschaften beeintrachtigt, deren Tarifvertrage auf dem Gebiet des OPNV nicht fur
reprasentativ erklart worden sind. Dazu gehért auch der Klager zu 1).

Das TVgG-NRW unterlduft in seinem Anwendungsbereich die im freien Spiel der Kréfte
von Arbeitgebern und Arbeitnehmern ausgehandelten Tarifentgelte, soweit diese unterhalb
des Tarifvertrags liegen, der von der Landesregierung fur reprasentativ erklart worden ist.
An der Beeintrachtigung andert nichts, dass auch der fur reprasentativ erklarte Tarifvertrag
von Tarifparteien ausgehandelt worden ist. Das TVgG-NRW verdrangt im Bereich des
OPNV durch die monopolartige Nachfragemacht der éffentlichen Hand faktisch alle beste-
henden oder kiinftigen Tarifvertrage im selben Geltungsbereich, bei denen die Tarifpartner
niedriger abgeschlossen haben. Deren Tarifvertrage bleiben zwar formal unangetastet und

wirksam. Die typischerweise wichtigste Tarifregelung, die Entgeltvereinbarung in ihrer Ge-
~ samtheit, wird durch die Tariftreueregelung des TVgG-NRW aber entwertet.

Mit dieser faktischen Einschrankung der Normsetzungsbefugnis beeintréchtigt das TVgG-
NRW das Grundrecht der Tarifautonomie der Koalitionen, deren Tarifvertrdge nicht repra-
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sentativ sind. Die Existenzberechtigung eines Arbeitgeberverbandes, der im Bereich des
Entgelts sein vornehmstes Recht, die Befugnis zur Normsetzung durch Tarifabschluss,
faktisch eingebif3t hat, steht in den Augen der ihn tragenden Arbeitgeber offensichtlich in

Frage.

Das TVgG-NRW beeintrachtigt die Koalitionsfreiheit nicht nur beziiglich der gegenwartig
geltenden, sondern auch beziglich der kinftigen Tarifvertrage. Mit dem TVgG-NRW
nimmt es der Landesgesetzgeber zumindest wissentlich in Kauf, dass er steuernd in die
kiinftige Auslibung der grundrechtlichen Koalitionsfreiheit der Tarifparteien eingreift. Das
TVgG-NRW schmalert so den der Tarifautonomie innewohnenden Gestaltungsspielraum
der Tarifparteien. Denn von vornherein steht fest, dass die Entgeltregelung im Bereich des
OPNV nur zum Tragen kommen wird, wenn diese hoher ist als die Entgeltvereinbarung
des reprasentativen Tarifvertrags, einschlieflich dessen kinftiger Entwicklung.

Das TVgG-NRW greift auBerdem in Art. 9 Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 LV
NRW ein, indem die Tariftreueregelung das Konkurrenz- und Krafteverhaltnis zwischen
den Koalitionen verandert. Ein fir reprasentativ erklarter Tarifvertrag erlangt eine erheblich
gréBere Durchschlagskraft, wenn sein wichtigster Bestandteil, die Entgeltregelung,
faktisch auch fir Arbeitsvertragsparteien gilt, deren Vertreter ihn nicht abgeschlossen
haben. Durch staatliche Einflussnahme erhalten die Tarifvertragsparteien, die den fiir
représentativ erklérten Tarifvertrag ausgehandelt haben, ein deutlich gréReres Gewicht als
sie es im freien Spiel der (Tarif-)Krafte errungen haben. Komplementar werden durch
diese staatliche Einflussnahme die konkurrierenden Koalitionen geschwiécht.

5. Der vielgestaltige und weitreichende Eingriff des TVgG-NRW in die Koalitionsfreiheit ist
zumindest seit dem Inkrafttreten des bundesrechtlichen Mindestlohngesetzes (MiLoG)
verfassungsrechtlich nicht mehr gerechtfertigt, weil die nordrhein-westfalische Tariftreue-
regelung das Grundrecht so erheblich zuriicksetzt, dass dieser Eingriff im Vergleich zu
den mit ihm erstrebten zuséatzlichen Vorteilen fir die Lohnhoéhe der Arbeitnehmer
jedenfalls unangemessen ist.

§ 4 Abs. 2 TVgG-NRW soll ausweislich der Gesetzesmaterialien einem Verdrangungs-
wettbewerb tber die Lohnkosten entgegenwirken, Lohn- und Sozialdumping, insbeson-
dere untertarifliche Entlohnung bei 6ffentlichen Auftragen unterbinden und die Wettbe-
werbsposition -tarifgebundener Unternehmer starken. Unter Beriicksichtigung dieser — fir
sich genommen legitimen Ziele von Verfassungsrang — ist ein tatsachliches Bedurfnis fur
‘eine die kollektive Koalitionsfreiheit einschrénkende Tariftreueregelung in der vom TVgG-
NRW vorgesehenen Art nicht ersichtlich.

Die Kammer ist zu der Uberzeugung gelangt, dass der Landesgesetzgeber die beim Ge-
setzeserlass angegebenen Ziele der Verhinderung von Lohn- und Sozialdumping und die
Verhinderung untertariflicher Bezahlung in Wirklichkeit allenfalls am Rande verfolgt, weil
die von ihm ins Werk gesetzte Tariftreueregelung hauptsachlich darauf ausgerichtet ist,
alle bestehenden Tarifvertrége bis auf den einen, den die Landesregierung in einem Sek-
tor als représentativ erklart hat, in ihrem Kernbereich der Entgeltregelung zu vei’dréngen
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bzw. zu marginalisieren. Anders ist nicht erklarbar, warum die Regelung sich nicht auf ta-
riflich Ungebundende (sogenannte tarifliche AuRenseiter”) beschrankt oder alternativ alle
tarifvertraglich ausgehandelten Entgelte im OPNV des Landes Nordrhein-Westfalen ak-
zeptiert.

Das Gericht hat weiterhin keine tats&chlichen, also empirisch gesicherten Anhaltspunkte
dafiir gefunden, dass die Tarifparteien auf dem Gebiet des OPNV in Nordrhein-Westfalen
ihrer Aufgabe, die Arbeitsbedingungen einschliel8lich der Entlohnung durch Tarifvertrage
sinnvoll zu ordnen, nicht gerecht geworden sind. Eine wirtschaftliche Fehlentwicklung der
tarifvertraglich gebundenen Arbeitgeber, die im &ffentlichen Auftrag OPNV-Leistungen auf
der Grundlage des flr sie geltenden Tarifvertrages anbieten, durch ,Lohndumping® oder
ahnliche Erscheinungen ist nicht erkennbar. Trotz ausdriicklicher Aufforderung durch die
Kammer, hat das beklagte Land nicht darlegen kénnen, dass im OPNV von NRW solche
Fehlentwicklungen aufgetreten sind oder zu erwarten stehen, die nach dem in den Land-
tags-Drucksachen dokumentierten Willen des Gesetzgebers korrigiert bzw. verhindert
werden sollen.

Der Arbeitnehmerschutz rechtfertigt den Grundrechtseingriff durch die Tariftreueregelung
nicht. Mit der Einfihrung des Mindestlohns (§ 1 Abs. 1, 2 Satz 1 MiLoG: brutto 8,50 Euro
je Zeitstunde) zum 1. Januar 2015 ist ein Absinken des Lohns auf ein prekires Niveau
bundesgesetzlich ausgeschlossen. Der Bundesgesetzgeber hat mit dem MiLoG die bun-
desweit verbindliche Wertung vorgegeben, ab welchem Betrag das vom TVgG-NRW vor-
geblich bekampfte ,Lohndumping“ beginnt. Fiir sonstige o6ffentliche Auftrage sieht § 4
Abs.3  Satz 1 TVgG-NRW  zudem  ergdnzend ein  landesrechtliches
,Mindeststundenentgelt* von 8,85 Euro vor (vgl. Anpassung des Mindeststundenentgelts
durch § 1 VgMinVO vom 19. November 2014, GV. NRW. 2014, 927). Das Aushandeln
eines darlber hinaus gehenden, branchenspezifischen fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
tragbaren, also ,fairen“ Entgelts ist nach der grundgesetzlichen Ordnung den Tarifparteien
vorbehalten. Das beklagte Land hat keine Hinweise dafiir vorlegen kénnen, dass die
Tarifparteien im Bereich des OPNV in Nordrhein-Westfalen hierzu nicht in der Lage sind,
waren oder kiinftig sein werden.

Die fiir das Gebiet des OPNV in NRW vereinbarten Tarifabschliisse zeigen im Gegenteil,
dass die Marktbedingungen existenzsichernde Léhne zulassen und von den Tarifparteien
auch vereinbart werden. Die tarifvertraglichen Entgeltvereinbarungen aller im Bereich des
OPNV NRW maBgeblichen Flachentarifvertrage wie auch die sog. Haustarifvertrage lagen
bereits bei dem Erlass des TVgG-NRW vor rund zwei Jahren tber dem heute bundesweit
geltenden Mindestlohn von 8,50 Euro. Heute erhalt das typischerweise im OPNV einge-
setzte Fahrpersonal nach den nicht fir reprasentativ erklarten Tarifvertrdgen Stunden-
Ihne von etwa 12,50 Euro bis 13,00 Euro. Lediglich die von der zweifellos tariffahigen
Gewerkschaft ver.di abgeschlossenen Haustarifvertrdge im l&ndlichen Raum liegen etwa
1,20 Euro pro Stunde darunter. Diese landestypischen Stundenléhne Ubersteigen den
bundesrechtlichen Mindestlohn damit um rund 40 Prozent und mehr. Es gibt keine Anzei-
chen daflr, dass diese Loéhne in so absehbarer Zeit sinken kénnten, dass heute bereits
korrigierend gesetzlich eingegriffen werden misste. Eine gestorte Vertragsparitat zwi-
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schen den Tarifparteien wurde von dem beklagten Land fiir den OPNV auch weder dar-
gelegt, noch ist eine solche sonst ersichtlich.

Die Unangemessenheit der Tariftreueregelung beruht weiterhin darauf, dass das TVgG-
NRW nicht nur die unterste Entgeltgruppe des fiir reprasentativ erklarten Tarifvertrags ge-
gen die Entgeltgruppen der konkurrierenden Tarifvertradge durchsetzt, sondern auch alle
Entgelterhéhungen in Form von Stufen, Zuschlagen usw. Das Gesetz bleibt ebenso wie
die Gesetzesmaterialien und das beklagte Land in diesem Verfahrén eine nachvollzieh-
bare Erklarung dafir schuldig, warum diese uUber die unterste Lohngruppe hinausgreifende
Bindung notwendig ist. Eine solche Begriindung ist umso mehr vor dem Hintergrund des
bundesrechtlichen MiLoG erforderlich, das sich auf eine einzige Lohnuntergrenze be-
schrankt, wahrend das TVgG-NRW abweichend davon viele gestaffelte, betragsmaRig an-
steigende Untergrenzen setzen kann, wie der fur reprasentativ erklarte TV-N NW zeigt.

Die Verhinderung des vom beklagten Land weiterhin angefiihrten Unterbietungswettbe-
werbs vermag den Eingriff des TVgG-NRW in die Koalitionsfreiheit ebenfalls nicht zu
rechtfertigen. Wie in anderen Wirtschaftsbereichen stellen auch bei der Konkurrenz um
OPNV-Auftrage die Lohnkosten einen Bestandteil des Bieterwettbewerbs dar. Bei konkur-
rierenden Tarifvertragen ist das in Deutschland auch in vielen anderen Wirtschaftsberei-
chen zu finden. Wenn die Kammer die konkret im nordrhein-westfalischen OPNV vorzufin-
dende Tariflandschaft in den Blick nimmt, auf die sich die in Rede stehende Tariftreuere-
gelung beschrankt, kann sie keinen ,ruindsen Verdréangungswettbewerb“ aufgrund von
,2oumping-Tarifvertrdgen* vorfinden, welcher einen korrigierenden Eingriff des Gesetzge-
bers méglicherweise zu rechtfertigen verméchte.

Das Ziel, bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage die Lohnkosten als Kalkulationsbestandteil
der Bieter auszuschlielRen, stellt fur sich genommen kein legitimes Ziel von Verfassungs-
rang dar, welches einen Eingriff in die kollektive Tarifautonomie rechtfertigen kénnte. An-
deres kénnte allenfalls gelten, wenn es hierfiir unter dem Aspekt des Arbeitnehmer-
schutzes sachlich zwingende Griinde gabe. Diese fehlen indessen, wo — wie hier — Tarif-
vertrdge bestehen, die von tariffdhigen Arbeitgeberverbdnden und Gewerkschaften aus-
gehandelt worden sind und deren Entgelte rund 40 Prozent Giber dem bundesrechtlichen
Mindestlohn angesiedelt sind. Miteinander im Wettbewerb stehende Tarifvertrage enthal-
ten naturgemal voneinander abweichende Entgeltvereinbarungen. Diese fiihren je nach
Tarifbindung zu unterschiedlichen kalkulatorischen Lohnkosten. Das stellt jedoch keine
vom Staat zu bekampfende, sondern vielmehr eine die soziale Marktwirtschaft pragende
und winschenswerte Erscheinuhg dar, die Ausdruck einer freiheitlich verfassten Wirt-
schaftsordnung und ein Wesensmerkmal der pluralen deutschen Tariflandschaft ist.

6. Eine verfassungskonforme Auslegung, die § 4 Abs. 2 TVgG-NRW zur verfassungs-
rechtlichen Unbedenklichkeit verhelfen kdnnte, erscheint der Kammer verschlossen. Einer
Auslegung des § 4 Abs. 2 TVgG-NRW dergestalt, dass nur nicht tarifgebundene Bewerber
eine Tariftreueerklarung abgeben miissen, steht der eindeutige Wortlaut der Regelung
~ sowie der gesetzgeberische Wille entgegen. Bei einem weiteren Verstandnis des Merk-
mals der Reprasentativitdt, wenn also mehrere Tarifvertrage fur reprasentativ erklart wer-
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den kénnten, bliebe es zudem bei einer ungerechtfertigten Beeintrachtigung derjenigen

Koalitionen, deren Tarifvertrage gleichwohl ausgeschlossen bleiben, weil sie das Merkmal
der Reprasentativitat nicht erfillen.

7. Die Kammer gelangt zumindest bezliglich der Klage des Kldgers zu 1) bei der Gultigkeit
der Tariftreueregelung des TVgG-NRW zu einem anderen Entscheidungsergebnis als bei
deren Ungiiltigkeit. Zwar wére die Klage des Klagers zu 1) in seinem Klageantrag zu 1) in
beiden Fallen unzulédssig und in seinem Klageantrag zu 2) unbegriindet. Aber sein Klage-
antrag zu 3) hatte im Fall der Verfassungswidrigkeit Erfolg, wahrend er bei einer Verfas-

sungsgemalheit abzuweisen ware.

Die Kammer fasst den Beschluss in voller Spruchkérperbesetzung. Ein Gericht kann einen
Aussetzungs- und Vorlagebeschluss gemaR Art. 100 Abs. 1 GG nur in derjenigen Be-
setzung fassen, in der es die Entscheidung hatte treffen mussen, fur die die Vorlagefrage
erheblich ist. Dies ergibt sich aus dem engen Zusammenhang zwischen der anstehenden
Sachentscheidung und der dem Verfassungsgericht zur Prifung gestellten Frage, ob die
bei der Sachentscheidung anzuwendende Norm giiltig oder verfassungswidrig ist.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 26. Juli 2010 — 2 BvL 21/08 —, juris Rn. 5 zur Vorlage an das BVerfG.

1. Das Verfahren ist auszusetzen und die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs fur
das Land Nordrhein-Westfalen einzuholen, weil das Gericht § 4 Abs. 2 TVgG-NRW i.V.m.
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 TVgG-NRW, auf deren Giiltigkeit es bei der Entscheidung
ankommt, fur unvereinbar mit der Verfassung fur das Land Nordrhein-Westfalen halt, vgl.
Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG, Art. 75 Nr. 4 LV NRW und § 50 VGHG NRW.

Auch wenn die Klagerseite ausdriicklich hervorgehoben hat, dass sie von der Verfas-
sungsgemaRheit des TVgG-NRW ausgeht und keine verfassungsrechtliche Uberpriifung
bzw. Vorlage der landesgesetzlichen Ermachtigungsgrundlagen der RepTVVO wiinscht,
musste das Gericht — wie den Beteiligten bereits im Verfahrensverlauf mitgeteilt — der
Frage der VerfassungsmaRigkeit des TVgG-NRW unabhéngig davon nachgehen. Das
ergibt sich nicht nur aus den allgemeinen Regeln der Gesetzesanwendung, sondern die
Pflicht zur Prifung und Vorlage an den Verfassungsgerichthof fur das Land Nordrhein-
Westfalen wird ausdriicklich in § 50 Abs. 3 VGHG NRW statuiert, in dem es heif’t: ,Der
[Vorlage-]Antrag des Gerichts ist unabhingig von der Rige der Verfassungswidrigkeit des
Gesetzes durch einen Beteiligten des Ausgangsverfahrens.®

Die Zustandigkeit des Verfassungsgerichtshofs NRW ist gegeben, da das erkennende als
vorlageberechtigtes Gericht ein Landesgesetz fir mit der Landesverfassung nicht verein-
bar halt (Art. 100 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 GG). Die fur verfassungswidrig gehaltenen Vor-
schriften stellen ein formelles, nachkonstitutionelles Landesgesetz dar.

Der Vorlagé an den Landesverfassungsgerichtshof steht nicht entgegen, dass das Gericht
§ 4 Abs. 2 TVgG-NRW auch mit dem Grundgesetz fiir unvereinbar erachtet, es daher
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auch dem Bundesverfassungsgericht vorlegen kénnte. Bei einem VerstoR sowohl gegen
die Landesverfassung als auch gegen das Grundgesetz steht es dem Gericht frei, welches
der beiden Verfassungsgerichte es zuerst mit der Frage befasst.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 15. Januar 1985 — 2 BvR 128/84 —, juris Rn. 14 ff. (= BVerfGE 69, 112-
122); VerfGH NRW, Entscheidung vom 19. November 1960 — 1/60 —, OVGE 16, 315 (317); Heusch,
in: ders./Schénenbroicher (Hrsg.), Landesverfassung Nordrhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 75
Rn. 64.

Da es sich um einen rein landesinternen Sachverhalt handelt, der sich auch in seinen tat-

sachlichen Auswirkungen auf Nordrhein-Westfalen beschrénkt, hat die Kammer das ihr

vom Grundgesetz eréffnete Ermessen, bei welchem Verfassungsgericht es vorlegt, dahin-
gehend betétigt, sich an den Verfassungsgerichtshof des Landes zu wenden. ' '

Etwaige Zweifel an der Vereinbarkeit der Vorschrift mit europaischem Gemeinschaftsrecht,

vgl. jungst EuGH, Urteil vom 18. September 2014 — C-549/13 —, Celex-Nr. 62013CJ0549 zur Europa-
rechtswidrigkeit der Mindestlohnvorgabe des TVgG-NRW, wenn ein Nachunternehmer einen 6¢ffentli-
chen Auftrag ausschlieRlich im EU-Ausland ausfihrt,

stehen der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. § 50 Abs. 1
VGHG NRW nicht entgegen. Zwar fehlen die Voraussetzungen einer konkreten Normen-
kontrolle, wenn feststeht, dass ein Gesetz dem europaischen Gemeinschaftsrecht wider-
spricht und deshalb wegen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht an-
gewandt werden darf. Denn in einem solchen Fall ist das Gesetz nicht mehr entschei-
dungserheblich im Sinne von Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG. Ist die gemeinschaftsrechtliche
und verfassungsrechtliche Rechtslage strittig, gibt es hingegen aus der Sicht des deut-
schen Verfassungsrechts keine feste Rangfolge unter den vom Fachgericht gegebenen-
falls einzuleitenden Zwischenverfahren nach Art. 267 Abs. 2 AEUV und Art. 100 Abs. 1
GG. Zwar kann es ohne vorherige Klarung der europarechtlichen Fragen durch den Ge-
richtshof der Europdischen Union dazu kommen, dass das Landesverfassungsgericht die
VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes Uberprift, das wegen des Anwendungsvorrangs
des Gemeinschaftsrechts gar nicht angewandt werden darf. Umgekehrt bliebe aber ohne
Klarung der verfassungsrechtlichen Fragen durch das Landesverfassungsgericht im Ver-
fahren der Vorabentscheidung fur den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften of-
fen, ob die Vorabentscheidung eine nach innerstaatlichen MaRstiaben im Ubrigen giltige
und deshalb entscheidungserhebliche Norm betrifft. In dieser Situation darf ein Gericht,
das sowohl europarechtliche als auch verfassungsrechtliche Zweifel hat, nach eigenen
ZweckmaBigkeitserwagungen entscheiden, welches Zwischenverfahren es zunachst ein-
leitet. '

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 52 (= BVerfGE 116, 202-228).

Dabei hat sich die Kammer insofern davon leiten lassen, dass keiner der Beteiligten die
Europarechtskonformitdt angezweifelt hat und kein grenziiberschreitender Sachverhalt
erkennbar ist. ~
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- 2. Die Kammer ist von der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes Uberzeugt. Das Gericht
halt § 4 Abs. 2 .V.m. § 21 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 TVgG-NRW wegen Unvereinbarkeit mit
Art. 9 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 LV NRW fiir mit der Landesverfassung unvereinbar,
Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG, § 50 Abs. 1 VGHG NW. Die Tariftreueregelung steht mit dem
in Art. 9 Abs. 3 GG verbirgten Recht auf Koalitionsfreiheit, das tber die Rezeptionsnorm
des Art. 4 Abs. 1 LV NRW Teil der Landesverfassung und unmittelbar geltendes Recht ist,
nicht in Einklang. Eine verfassungskonforme Auslegung kommt nicht in Betracht. Fir die
Entscheidung des Gerichts kommt es auf die Gliltigkeit dieser gesetzlichen Regelung an.

a) Der nordrhein-westfélische Gesetzgeber hat mit § 4 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW eine Re-
gelung geschaffen, mit der beschrankt auf den Sektor des 6ffentlichen Personennahver-
kehrs in NRW von den 6&ffentlichen Auftraggebern im Sinne des § 98 GWB (vgl. § 2 Abs. 4
TVgG-NRW) verlangt wird, dass diese dffentliche Auftrage im Sinne des § 2 Abs. 2 TVgG-
NRW nur an Unternehmen vergeben, welche sich — ungeachtet ihrer eigénen Tarifbindung
— verpflichten, bei der Ausfuhrung der Leistung mindestens das in einem der reprasentati-
ven Tarifvertrage vorgesehene Entgelt nach den tanfvertraghch festgelegten Modalitaten
zu zahlen. § 4 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW lautet:

,Offentliche Auftrage im Sinne des § 2 Absatz 2 im Bereich des éffentlichen Perso-
nenverkehrs auf Stralle und Schiene durfen nur an Unternehmen vergeben werden,
die sich bei Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Beschaftigten (ohne Aus-
zubildende) bei der Ausfiithrung der Leistung mindestens das in Nordrhein-Westfalen
fir diese Leistung in einem der einschlagigen und reprasentativen mit einer tarifféhi-
gen Gewerkschaft vereinbarten Tarifvertrage vorgesehene Entgelt nach den tarifver-
traglich festgelegten Modalitdten zu zahlen und wéahrend der Ausfihrungslaufzeit
Anderungen nachzuvollziehen.*

Von der Tariftreueregelung des TVgG-NRW erfasst werden geméaR §§ 4 Abs. 2 Satz 1, 2
Abs. 2 TVgG-NRW alle 6ffentlichen Dienstieistungsauftrage im Sinne der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007. Verkehre im Sinne von § 1 Freistellungsverordnung, die keine
offentlichen Personenverkehre darstellen, insbesondere der Schilerverkehr sowie
Krankentransport-Dienstleistungen, gehéren, da sie nur bestimmten Personenkreisen
zugéanglich sind, nicht zum 6ffentlichen Personenverkehr, sodass eine Anwendbarkeit des
§ 4 Abs.-2 TVgG insoweit ausscheidet.

Die von den Bewerbern als Voraussetzung fur ein erfolgreiches Vergabeverfahren abzu-
gebende Tariftreuerkldarung erstreckt sich auf das Entgelt ,nach den tarifvertraglich fest-
gelegten Modalitdten“. Nach.der im Arbeits- und Sozialrecht géngigen Definition haben
alle geldwerten Vorteile Entgeltcharakter, die als Gegenleistung fur die Arbeitserbringung
- gewahrt werden.

Vgl. Bay. Landessozialgericht, Urteil vom 24. Mai 2007 — L 10 AL 62/06 —, juris; Hessisches LAG, Ur-
teil vom 17. Dezember 1998 ~ 2 Sa 157/99 —, juris Rn. 33; Preis, in: Muller-Glége/Preis/Schmidt
(Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, BGB § 611 Rn. 389.
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Nach dem in diesem Sinne weit zu verstehenden Entgeltbegriff zdhlen hierzu — anders als
nach § 4 Abs. 3 TVgG-NRW - nicht bloB einzelne Entgeltbestandteile wie etwa ein tarif-
vertraglich festgesetztes Stunden- bzw. Monatsentgelt, sondern entscheidend ist die vom
Arbeitgeber nach den tarifvertraglich vorgesehenen Modalitdten zu zahlende Gesamt-
summe. Diese wird unter anderem gebildet durch das Tabellenentgelt einschlieBlich der
dazu gehorigen Eingruppierungsregelungen, mégliche Schichtzulagen, die Zulagen fur die
Uberstunden-, Nacht- sowie die Sonnabend-, Sonn- und Feiertagsarbeit sowie die tarif-
vertraglich vorgesehenen Sonderzahlungen, soweit diese als Gegenleistung fiir erbrachte
Arbeit angesehen werden.

Vgl. Faber, Die Reichweite der Tariftreuepflichten im &ffentlichen Personennahverkehr, in: DVBI 2014,
149 (153); siehe aber Léwisch, Landesrechtliche Tariftreue als Voraussetzung der Vergabe von Bau-
und Verkehrsleistungen, in: Der Betrieb 2004, 814 (814), der besondere Mehrarbeitsvergitungen nicht
erfasst sieht. Trotz Entgeltcharakters durften tarifvertraglich geregelte vermégenswirksame Leistungen
nicht zu beriuicksichtigen sein, weil sie wesentlich anderen Zwecken als der unmittelbaren Gegen-
leistung fur die Arbeitstatigkeit dienen. Gleiches durfte fur die betriebliche Altersversorgung als kinf-
tige Leistung im Versorgungsfall (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG) gelten; Lembke, Das Mindestiohn-
gesetz und seine Auswirkungen auf die arbeitsrechtliche Praxis, in: NZA 2015, 70 (75).

Nicht zum Entgelt zdhlen hingegen reine Urlaubsregelungen, Pausen- oder Beschéfti-
gungssicherungsregeln. Keinen Entgeltcharakter haben ferner reine Gratifikationen oder
reiner Aufwendungsersatz.

Vgl. BAG, Urteil vom 19. November 1981 — 6 AZR 180/79 —, juris; Schiren, in: Miinchner Handbuch
zum Arbeitsrecht, Band 1, 3. Aufl. 2009, § 46 Rn. 168 m.w.N.; Faber, Die Reichweite der Tariftreue-
pflichten im &ffentlichen Personennahverkehr — Eine Untersuchung vor dem Hintergrund der Tarif-
treue- und Vergabegesetze in den Bundeslandern, in: DVBI 2015, 149 (153).

Eine abschlielende Auflistung derjenigen Einzelbestandteile (in der Diktion des TVgG-
NRW: ,Modalitaten®) eines Tarifvertrages, welche Entgeltcharakter haben, ist angesichts
der unterschiedlichen Ausgestaltung der Tarifvertrdge ausgeschlossen. Der Begriff des
Entgelts ermdglicht aber eine nahere Konkretisierung, nachdem die Feststellung des re-
prasentativen Tarifvertrags erfolgt ist.

Kritisch zur Bestimmtheit des Entgeltbegriffs Langenbrihck, Tariftreuegesetze erfordern Augenmaf,
ZTR 2013, 411 (413).

Welche Tarifvertrédge im Sinne des § 4 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW als reprasentativ anzu-
sehen sind, bestimmt das fur Arbeit zustdndige Ministerium durch Rechtsverordnung ge-
mak § 21 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW (§ 4 Abs. 2 Satz 2 TVgG-NRW). Nach den allgemeinen
Auslegungsgrundsatzen ist fur den jeweiligen sachlichen Geltungsberench nur ein Tarif-
- vertrag als reprasentativ festzusetzen.

Zwar lasst der Wortlaut grundséatzlich auch die Festsetzung mehrerer (konkurrierender)
Tarifvertrage als représentativ zu. Denn das Gesetz formuliert, dass sich die Verpflichtung
auf das vorgesehene Entgelt aus ,einem der einschlégigen und représentativen [...] Tarif-
vertrage” beziehen muss. Es bestimmt aber nicht naher, ob mehrere konkurrierende — also
fir denselben raumlichen und sachlichen Bereich vereinbarte — Tarifvertrage reprasentativ
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im Sinne des § 4 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW sein kénnen, oder es fur einen rdumlichen und
sachlichen Anwendungsbereich nur einen reprasentativen Tarifvertrag geben kann.

Auch vom Wortsinn her lasst der Begriff der Reprasentativitdt sowohl die Auswahl eines
einzigen, als auch mehrerer Tarifvertrdge zu. In der Verordnungsermachtigung in § 21
Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW wird das fur Arbeit zustédndige Ministerium erméchtigt festzustel-
len, welche Tarifvertrdge — und nicht: welcher Tarifvertrag — im Bereich des OPNV repra-
sentativ sind.

Einer Auslegung dahingehend, dass mehrere (konkurrierende) Tarifvertrage reprasentativ
sein koénnen, steht schlieBlich auch § 21 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW nicht entgegen, wel-
cher zur Bestimmung der Reprasentativitat eines Tarifvertrags konkretisierend heranzu-
ziehen ist. Es ist ohne Weiteres denkbar, dass das mafRgebliche Merkmal der ,Bedeutung
des Tarifvertrags fur die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer® mehrere konkurrierende
Tarifvertrage erfullen. Schiiefilich enthalt die Gesetzesbegriindung auch Erwagungen, die

fur die Moglichkeit der Feststellung mehrerer (konkurrierender) Tarifvertrdge sprechen
kénnten.

Vgl. LT-Drs. 15/2379, S. 43: ,Durch diese offene Formulierung sowie durch das Abstellen auf mehrere

reprasentative Tarifvertrage wird die durch Art. 9 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich geschitzte Tarif-
autonomie gewahrt.”

Der gesetzlich gewahlte Begriff der Reprasentativitdt, der im alltagssprachlichen Ver-
stdndnis einer reprasentativen Demokratie eher Vielfalt als Absolutheit kennzeichnet, kann
im Regelungszusammenhang als Tatbestandsmerkmal des TVgG-NRW nicht in diesem
Sinne verstanden werden. Das TVgG-NRW ist darauf angelegt, im OPNV von NRW ein
Mindestentgeltniveau vorzugeben. Es ware ohne Weiteres mdéglich gewesen, den ge-
nauen Betrag im TVgG-NRW oder einer Rechtsverordnung auszuweisen und diesen jahr-
lich entsprechend den jeweiligen Tarifabschlliissen anzupassen (vgl. § 4 Abs. 3 TVgG-
NRW). Diesen Weg ist der Landesgesetzgeber jedoch nicht gegangen, sondern er hat den
Mindestbetrag im Wege einer dynamischen Verweisung festgelegt. Er erkennt damit zu-
treffend den Vorrang der Tarifparteien bei der Findung der Lohnhéhe an. Gleichwoh! war
er genotigt, einen einzigen Betrag festzulegen, der nicht unterschritten werden darf, weil er
eine Entgeltuntergrenze ziehen wollte. '

Vgl. LT-Drs. 156/2379, S. 2: ,Kernelement des Gesetzentwurfs ist die Verankerung einer an tariffichen
Regelungen orientierten Mindestvergutung der in die Ausfuhrung &ffentlicher Auftrage einbezogenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.”

Um diesen Betrag zu finden, bedient sich das Gesetz des Kriteriums der Repréasentativitat
des Tarifvertrags. Die Reprasentativitat hat in diesem Regelungszusammenhang lediglich
die Funktion eines Auswahlinstruments zwischen den: verschiedenen Entgeltbetrdgen, die
angesichts der sektoral parallel geltenden Tarifvertrage in Frage kommen. Stellt man im
Einklang mit dem Zweck des TVgG-NRW und dem Regelungszusammenhang auf die
Funktion des Kriteriums der Reprasentativitat als bloRes Mittel zur Auswahl des Mindest-
entgeltbetrags ab, streitet das durchgreifend gegen die klagerseitig vertretene Auffassung,
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mehrere Tarifvertrdge kénnten reprasentativ sein. Insofern folgt das Gencht der in der Lite-
ratur zum Teil vertretenen gegenteiligen An5|cht nlcht

Vgl. Faber, Grunde fur die Rechtswidrigkeit der Verordnung zur Feststellung reprasentativer Tarifver-
trage im OPNV (RepTVVO), in: Eildienst LKT NRW 2013, 304 (304); ders., Rechtsfragen zum Tarif-
treue- und Vergabegesetz NRW unter Berlcksichtigung des verfassungs- und europarechtlichen
Rahmens sowie des Rechtsschutzes, NWVBI. 2012, 255 (258); Greiner, Vergaberegeln im offentli-
chen Personennahverkehr — ein Angriff auf die Tarifautonomie, ZTR 2013, 647 (648); Langenbrinck,
Tariftreuegesetze erfordern Augenmal, in: ZTR 2013, 411 (411 f.). :

Gegen die Annahme, dass mehrere Tarifvertrdge reprasentativ sein kénnen, spricht, dass
der Gesetzgeber mit der Einfiihrung der Tariftreueregelung nicht nur den allgemeinen
Schutz des regionalen Arbeitsmarktes und des ihn strukturierenden tariflichen Regelungs-
systems bezweckte,

hiervon geht Kempen aus, wenn er die Mdglichkeit der Auswahl zwischen mehreren Tarifvertragen
bejaht: Kempen, ,Tariftreue-Erklarungen* — Ein Versto gegen Wettbewerbs- und Vergaberecht?, in:
Klebe (Hrsg.), Recht und soziale Arbeit. Festschrift fur Daubler, 1999, S. 503 (518),

sondern die Festsetzung einer Entgeltuntergrenze. Eine solche kann aber nur durch einen
hierfir mafigeblichen Tarifvertrag festgesetzt werden. Die Festsetzung eines weiteren,
konkurrierenden Tarifvertrags als représentativ wirde sich als widersinnig erweisen, denn
nur der Tarifvertrag mit der geringeren Entgeltregelung waére fiir die Lohnuntergrenze
mafRgeblich. Waren beispielsweise der TV-N NW und der TV-NWO repréasentativ, setzte
sich nur das niedrigere Entgelt des TV-NWO durch. Die Reprasentativitatserklarung be-
zlglich des TV-N NW liefe leer und ware sinnlos. Gesetzesauslegungen, die zur Sinnlo-
sigkeit flhren, verbieten sich jedoch.

Die offene Plural-Formulierung der §§ 4 Abs. 2, 21 Abs. 1 Nr. 1, 2 TVgG-NRW ermdglicht
dem Verordnungsgeber in Anlehnung an § 7 Abs. 2 Satz 1 TVG lediglich, im Bereich des
OPNV nach eigenem Ermessen erforderliche Geltungsrdume (Schiene — StralRe — Anmiet-
verkehr, etc. oder regionale Abgrenzungen) zu bilden, um die Bedeutung von Tarifvertra-
gen fur die Arbeitnehmer sachgerecht fir den jeweiligen raumlichen und sachlichen An-
wendungsbereich widerspiegeln zu kénnen.

Vgl. Dieterich/Ulber, Zur VerfassungsmaRigkeit von\Tariftreuepflicht und Repréasentativitatserfordernis.
Am Beispiel von § 4 Abs. 2i.V.m. § 21 Abs. 1 und 2 TVgG-NRW, in: ZTR 2013, 179 (182).

‘Zusammengefasst: Die von der Tariftreueregelung des TVgG-NRW vorgesehene verbind-
liche und betragsmaRig feststehende Entgeltuntergrenze kann es logisch zwingend nur ein
einziges Mal geben. Die Reprasentativitat dient allein als Auswahlkriterium zwischen den
Entgeltordnungen der konkurrierenden Tarifvertrage. Deswegen kann in einem sektoralen
Anwendungsbereich lediglich ein einziger Tarifvertrag, genauer: dessen Entgeltordnung,
fur reprasentativ erklart werden. Denn fur die Bestimmung der Lohnuntergrenze kommt es
nicht entscheidend darauf an, ob ein Tarifvertrag materiell reprasentativ ist, sondern nur
auf die fur verbindlich erkléarte Betragsuntergrenze in Euro.
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b) Das so verstandene Landesgesetz ist an Art. 9 Abs. 3 GG zu messen. Diese Vorschrift
ist aufgrund der Rezeptionsnorm des Art. 4 Abs. 1 LV NRW Bestandteil der Landesverfas-
sung und unmittelbar geltendes Landesrecht. Die Rezeption von Art. 9 Abs. 3 GG Ober
Art. 4 Abs. 1 LV NRW halt sich im Rahmen der Vorgaben von Art. 142, 31 GG, wonach die
Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte der Landesverfassungen nur insoweit in

Kraft bleiben, als sie in Ubereinstimmung mit den entsprechenden Bestimmungen des
Grundgesetzes stehen.

Vgl. VerfGH NRW, Urteil vom 1. Juli 2014 - 21/13 —, DVBI 2014, 1059 (C.1.1.); BVerfG, Beschluss
vom 15. Oktober 1987 — 2 BvN 1/95 — juris Rn. 66 (= BVerfGE 96, 345-375); Kamp, in:
‘Heusch/Schénenbroicher (Hrsg.), Landesverfassung Nordrhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 4
Rn. 13 ff.; Dickersbach, in: Geller/Kleinrahm, Die Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen,
3. Auflage, Stand: Februar 1994, Art. 4 Anm. 2c; Dietlein, in: ders./Burgi/Hellermann, Offentliches
Recht in Nordrhein-Westfalen, 5. Auflage 2014, S. 14 f; Stern, in: ders., Das Staatsrecht der

Bundesrepublik Deutschland, Band lll/2, 1994, S. 1442; a.A. Hartmann, Landesgrundrechte und
Alimentationsprinzip, NWVBI. 2014, 211 (212 ff.).

Art. 4 Abs. 1 LV NRW i.V.m. Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleistet jedermann das Recht, zur
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden. Die indivi-
dualrechtliche Gewahrleistung setzt sich nach gefestigter Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts in einem Freiheitsrecht der Koalitionen selbst fort (kollektive Koaliti-
onsfreiheit). Es schitzt sie in ihrem Bestand und garantiert ihnen die Bestimmung lber
ihre Organisation, das Verfahren ihrer Willensbildung und die Fihrung ihrer Geschafte.
Den Schutz von Art. 9 Abs. 3 GG geniellen ferner Betatigungen der Koalitionen, soweit sie
der Foérderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen dienen.

Vgl. BVerfG, Beschlusse vom 26. Juni 1991 — 1 BvR 779/85 —, juris Rn. 33 (= BVerfGE 84, 212-232),
vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 70 (= BVerfGE 116, 202-228), und vom 26. Marz 2014 — 1
BVvR 3185/09 —, juris Rn. 23 (= NZA 2014, 493-496); Bauer, in. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kom-
mentar Band |, 3. Aufl. 2013, Art. 9 Rn. 69; Uber Art. 19 Abs. 3 GG auch Héfling, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2011, Art. 9 Rn. 66; Linsenmaier, Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 15. Aufl. 2015, GG Art. 9 Rn. 39; zum Wandel der Rechtsprechung des BVerfG von der Ge-
wahrleistung (nur) eines verfahrensmafligen Bestandteils hin zu der Gewahrleistung (auch) einer in-
haltlichen Gestaltung siehe Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifauto-
nomie und grundrechtlichen Schutzpflichten, 2010, S. 73-87.

Der Schutz ist nicht von vornherein auf einen Kernbereich koalitionsméRiger Betatigungen
beschrénkt, sondern erstreckt sich auf alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen.

Vgl. BVerfG, Beschlusse vom 14. November 1995 — 1 BvR 601/92 —, juris Rn. 20 (= BVerfGE 93, 352-
361), vom 24. April 1996 — 1 BvR 712/86 —, juris Rn. 101 (= BVerfGE 94, 268-2387), und vom 26. Marz
2014 - 1 BvR 3185/09 —, juris Rn. 23 (= NZA 2014, 483-496); BAG, Beschluss vom 15. Oktober 2013
—1 ABR 31/12 —, juris Rn. 36 (= NZA 2014, 319-323); Linsenmaier, Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 15. Aufl. 2015, GG Art. 9 Rn. 31.

Der Schutzbereich umfasst insbesondere die Tarifautonomie, also die Freiheit der Koaliti-
onen, untereinander Tarifvertrdge zu schilielen, die im Zentrum der den Koalitionen einge-
raumten Mdglichkeiten zur Verfolgung ihrer Zwecke steht. Das Grundgesetz rdumt den
Koalitionen das gegenliber staatlichen Regelungen prinzipiell vorrangige, aber nicht das
alleinige Recht zur Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ein.
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Vgl. BVerfG, Beschlusse vom 24. Mai 1977 — 2 BvL 11/74 —, juris Rn. 57 ff. (= BVerfGE 44, 322-353),
vom 24. April 1996 — 1 BvR 712/86 —, juris Rn. 102 (= BVerfGE 94, 268-297), vom 3. April 2001 — 1
BvL 32/97 —, juris Rn. 42 (= BVerfGE 103, 293-309), und vom 29. Dezember 2004 - 1 BvR 2283/03, 1
BvR 2504/03, 1 BvR 2582/03 —, juris Rn. 18 (= NZA 2005, 153-156); Dieterich, in: Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, Art. © GG, Rn. 86; kritisch Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im
Spannungsfeld von Tarifautonomie und grundrechtlichen Schutzpflichten, 2010, S. 293.

Der Staat enthélt sich in diesem Betatigungsfeld grundsatzlich — also vorbehaltlich recht-
fertigungsbedirftiger Ausnahmen — einer Einflussnahme und uberlasst die Regelungen zu
den Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zum groRen Teil den Koalitionen. Den Koaliti-
onsparteien kommt zwar kein Normsetzungsmonopol, aber eine ,Normsetzungspréroga-
tive* zu. Dem liegt die Annahme des Grundgesetzes zugrunde, dass die Tarifvertragspar-
teien besser als der Staat in der Lage sind, ausgewogene Regelungen zu finden, die den
unterschiedlichen Interessen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern gleichermalen Rech-
nung tragen. Tarifautonomie impliziert damit die grundsétzliche Freiheit von staatlicher
~Ingerenz in den Prozess des Aushandelns entsprechender vertraglicher Regelungen.

Vgl. BVerfG, Beschlusse vom 24. Mai 1977 — 2 BvL 11/74 —, juris Rn. 57 ff. (= BVerfGE 44, 322-353),

“vom 24. April 1996 — 1 BvR 712/86 —, juris Rn. 102 (= BVerfGE 94, 268-297), vom 11. Juli 2006 — 1
BvL 4/00 —, juris Rn. 71 (= BVerfGE 116, 202-228); Rixen, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar,
2009, Art. 9 Rn. 43 ff.

Der den Koalitionen Uberlassene Teil der Regelungen bezieht sich auf solche Materien,
die sie in eigener Verantwortung zu ordnen vermégen. Dazu gehoren insbesondere das
Arbeitsentgelt und die anderen materiellen Arbeitsbedingungen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 — 1 BvR 712/86 —, juris Rn. 103 (= BVerfGE 94, 268-297);
BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 71 (= BVerfGE 116, 202-228).

Art. 9 Abs. 3 GG schitzt einen Arbeitgeberverband nicht gegen ein tarifpolitisches Konkur-
renzverhéltnis, selbst wenn dieses den Verlust von Verbandsmitgliedern zur Folge haben
kann.

Vgl. BVerfG, Beschlisse vom 24. Mai 1977 — 2 BvL 11/74 —, juris Rn. 85 (= BVerfGE 44, 322-353),
und vom 15. Juli 1980 — 1 BVR 24/74, 1 BVR 439/79 -, juris Rn. 45 (= BVerfGE 55, 7-28).

Die Koalitionsfreiheit schitzt aber vor staaftlicher Einflussnahme auf das Konkurrenzver-
haltnis.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2010 — 8 C 19/09 —, juris Rn. 48 (= BVerwGE 136, 54-74).

Die Koalitionsfreiheit wird von Art. 9 Abs. 3 GG vorbehaltlos gewahrleistet. Das bedeutet
hingegen nicht, dass dem Gesetzgeber jede Regelung im Schutzbereich dieses Grund-
rechts verwehrt wére. Die Koalitionsfreiheit unterliegt den sog. verfassungsimmanenten
Schranken, zu denen neben der individuellen und der kollektiven Koalitionsfreiheit anderer
Grundrechtstrager auch anderweitige Grundrechte Dritter und weitere Rechtsguter mit
Verfassungsrang zahlen. :
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Vgl. zur Anerkennung immanenter Grundrechtsschranken in der LV NRW: VerfGH NRW, Urteil vom

25. Januar 2000 — 2/98 —, OVGE 48, 254; BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 — 1 BvR 712/86 —,

juris Rn. 106 (= BVerfGE 94, 268-297); Hofling, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 6. Aufi.

2011, Art. 9 Rn. 128; Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, Art. 9 GG Rn. 49; Bauer, in: Drejer

(Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Band |, 3. Aufl. 2013, Art. 9 Rn. 94 m.w.N.; zu den verfassungsim-
" manenten Schranken allgemein Dreier, in: ebda, Vorb. Rn. 139 ff.

Beschrankungen der Koalitionsfreiheit im Wege der Konkretisierung sog. verfassungsim-
manenter Schranken sind danach zuldssig, wenn sie zum Schutz von Grundrechten Dritter
oder anderer Rechtsguter mit Verfassungsrang erfolgen und den Grundsatz der Verhalt-
nisméRigkeit beachten. ‘

Vg!. BVerfG, Beschlusse vom 26. Juni 1991 -1 BVR 779/85 — juris Rn. 45 (= BVerfGE 84, 212-232),
vom 24. April 1996 — 1 BVR 712/86 —, juris Rn. 106 (= BVerfGE 94, 268-297), und vom 3. April 2001 -
1 BvL 32/97 —, juris Rn. 48 (= BVerfGE 103, 293-309).

Nach diesem Grundsatz muss ein grundrechtseinschrankendes Gesetz geeignet und er-
forderlich sein, um den erstrebten Zweck zu erreichen. Ferner darf der mit der Beschran-
kung verbundene Eingriff nicht auller Verhalinis zur Bedeutung der Sache stehen und den
Betroffenen nicht tibermaRig oder unzumutbar belasten (Angemessenheit, bzw. Verhalt-
nismaRigkeit im engeren Sinne). Bei der Beurteilung der Eignung und Erforderlichkeit des
gewahlten Mittels zur Erreichung der erstrebten Ziele sowie bei der in diesem Zusammen-
hang vorzunehmenden Einschatzung und Prognose der dem Einzelnen oder der Alige-
meinheit drohenden Gefahren steht dem Gesetzgeber ein Beurteilungsspielraum zu, wel-
cher je nach der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Méglichkeiten, sich
ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiter
nur in begrenztem Umfang gerichtlich Gberprift werden kann.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 1. Marz 1979 — 1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BvR 419/78, 1 BvL 21/78 —,
juris Rn. 110 (= BVerfGE 50, 290-381) m.w.N. aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Kontrollbefugnis Uber die der Gesetzgebung zustehenden Einschétzungsprarogative, die
von einer Evidenzkontrolle tiber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen
Kontrolle reichen kann.

Im wirtschafts-, sozial- und gesellschaftspolitischen Bereich wird dem Gesetzgeber hin-
sichtlich der Geeignetheit und Erforderlichkeit einer MaRnahme ein weiter Einschatzungs-
und Prognosespielraum zugebilligt. Es ist vornehmlich seine Sache, auf der Grundlage
seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und sozialpolitischen Vorstellungen und Ziele unter Be-
achtung der Gesetzlichkeiten des betreffenden Sachgebiets zu entscheiden, welche Maf3-
nahmen er im Interesse des Gemeinwohls ergreifen will.

Vgl. speziell zur Reichweite des Einschatzungs- und Prognosespielraums mit Blick auf Art. 9 Abs. 3
GG: BVerfG, Nichtannahmebeschiuss vom 29. Dezember 2004 — 1 BvR 2283/03, 1 BvR 2504/03, 1
BvR 2582/03 —, juris Rn. 27 (= NZA 2005, 153-156); Rixen, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommen-
tar, 2009, Art. 9 Rn. 93 m.w.N.; Seetzen, Der Prognosespielraum des Gesetzgebers, NJW 1975, 429-
434,

Selbst einem Verfassungsgericht steht keine Kontrolle dartiber zu, ob der gewahlte Weg
die zweckmaRigste, verniinftigste oder gerechteste Losung darstellt.
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Vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. Marz 1994 — 2 BvL 43/92 2 BvL 51/92, 2 BvL 63/92, 2 BvL 64/92, 2
BvL 70/92, 2 BvL 80/92, 2 BvR 2031/92 —, juris Rn. 124 (= BVerfGE 90, 145-226); zustimmend
Hempel, Die Tariftreueerklarung im Lichte des deutschen und européischen Arbeitsrechts, 2011, S.
115. Kritisch: Rieble, Tariftreue vor dem BVerfG, NZA 2007, 1 (2); Tiedje, Die VerfassungsmaRigkeit
eines Tariftreueverlangens bei Bauauftragsvergabe, NZBau 2007, 23 (26); Thising, Schulden statt
Schulen? — Zu US-amerikanischen Vorldufern und zum ékonomischen Sinn eines Tariftreuegesetzes,
NJW 2002, 2071 ff.; Hofling/Rixen, Tariftreue oder Verfassungstreue? Von der ,gewahrleistungsstaat-
lichen* Relativierung des Grundrechtsschutzes am Beispiel der Tariftreue-Entscheidung des BVerfG,

RdA 2007, 360 (367).

Denn die Frage, ob ein Gesetz zu erlassen ist, hdngt von wirtschaftlichen und politischen
Erwéagungen ab, die sich der richterlichen Nachprifung im Allgemeinen entziehen. Nach
- der grundgesetzlichen Ordnung stehen der Erlass und die Ausgestaltung der Gesetze zu-
nachst im pflichtgemaRen Ermessen des Gesetzgebers.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 1951 — 1 BvR 220/51 —, juris Rn. 20 (= BVerfGE 1, 97-
"108); Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, § 90 BVerfGG Rn. 107 ff.
m.w.N.; diff. Renck, Die Normerlassklage — VGH Munchen, BayVBI 1980, 209, JuS 1982, 338.

Fiur die VerhaltnismaRigkeit von Eingriffen in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG
kommt es ferner wesentlich auf den Gegenstand der gesetzlichen Regelung an. Der
Grundrechtsschutz ist nicht fur alle koalitionsmaRigen Betatigungen gleich intensiv. Die
Wirkkraft des Grundrechts nimmt vielmehr in dem Mafe zu, in dem eine Materie aus
- Sachgrinden am besten von den Tarifvertragsparteien geregelt werden kann, weil sie
nach der dem Art. 9 Abs. 3 GG zugrundeliegenden Vorstellung des Verfassungsgebers
die gegenseitigen Interessen angemessener zum Ausgleich bringen kénnen als der Staat.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 — 1 BvR 712/86 —, juris Rn. 107 (= BVerfGE 94, 268-297);
Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, TVG § 1 Rn. 7.

Die sachliche N&he einer Materie im Bereich von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zur
* Tarifautonomie wird duRerlich an dem Umfang erkennbar, in dem die Tarifvertragsparteien
in der Praxis von ihrer Regelungsmacht Gebrauch machen. Bestehende tarifvertragliche
Regelungen geniefen grundsatzlich einen starkeren Schutz als die Tarifautonomie in Be-
reichen, die die Koalitionen ungeregelt gelassen haben. Die Abstufung des Schutzes, den
Art. 9 Abs. 3 GG gewahrt, wirkt sich in den Anforderungen aus, die an die Rechtfertigung
von Eingriffen zu stellen sind. Je gewichtiger der Schutz, den Art. 9 Abs. 3 GG insofern
verleiht, desto schwerwiegender miissen die Grinde sein, die einen Eingriff rechtfertigen
sollen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 — 1 BVR 712/86 —, juris Rn. 107 (= BVerfGE 94, 268-297);
BVerfG, Beschluss vom 27. April 1999 — 1 BvR 2203/93, 1 BvR 897/95 —, juris Rn. 54 (= BVerfGE
100, 271-288).

Umgekehrt sind die Anforderuﬁgen an die VerhaltnisméaRigkeit auf den Gebieten am nied-
" rigsten, die nicht zu den traditionellen Sachgebieten tarifvertraglicher Betatigung gehéren.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 — 1 BVvR 712/86 —, juris Rn. 131 (= BVerfGE 94, 268-297).
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Bei der — hier inmitten stehenden — Festsetzung der Entgelte und der anderen materiellen

Arbeitsbedingungen, kommt danach Art. 9 Abs. 3 GG eine besonders hohe Wirkkraft des
Grundrechtsschutzes zu.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 — 1 BvR 712/86 —, juris Rn. 107 (= BVerfGE 94, 268-297);
BVerfG, Beschluss vom 27. April 1999 — 1 BvR 2203/93, 1 BVR 897/95 —, juris Rn. 54 (= BVerfGE
100, 271-288); Jacobs, Entgeltfindung zwischen Markt und Staat — Bemerkungen zur aktuellen Dis-
kussion um einen gesetzlichen Mindestlohn, in: Kohl (Hrsg.), Zwischen Markt und Staat, GS fur Rainer
Walz, 2008, S. 289 (294).

Ein angemessener, der Tarifautonomie der Koalitionen hinreichend Rechnung tragender
Ausgleich mit gegenlaufigen verfassungsrechtlich verankerten Positionen erfordert

schlieBlich, dass zumindest eine hinreichend konkrete Gefahr fiir die Schutzgiter vorlie-
gen muss.

Vgl. Picker, Niedriglohn und Mindestiohn, in: RdA 2014, 25 (29); Preis/Ulber, Tariftreue als Verfas-
sungsproblem, in: NJW 2007, 265 (470). Vgl. zum Erfordernis éiner konkreten Gefahrenlage zur Be-
schrankung eines Grundrechts BVerfG, Beschiuss vom 27. Januar 2015 — 1 BvR 471/10, 1 BvR
1181/10 —, juris Rn. 101 (Glaubensfreiheit); BVerfG, Urteil vom 23. Marz 1960 — 1 BvR 216/51 —, juris
Rn. 41 (= BVerfGE 11, 30-49) (Berufsfreiheit). '

Auf dem Gebiet der arbeitsrechtlichen Regelungen ist in der Rechtsprechung anerkannt,
dass eine subsididre Regelungszustandigkeit dem Staat grundsatzlich nur dann zukommt,
wenn die Koalitionen die ihnen obliegende Aufgabe, das Arbeitsleben durch Tarifvertrage
sinnvoll zu ordnen, im Einzelfall nicht allein erfillen kénnen und die soziale Schutzbedirf-
tigkeit einzelner Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen oder ein sonstiges &ffentliches
Interesse ein Eingreifen des Staates erforderlich macht.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 1977 — 2 BvL 11/74 —, juris Rn. 61 (= BVerfGE 44, 322-352);
Jacobs, Entgeltfindung zwischen Markt und Staat — Bemerkungen zur aktuellen Diskussion um einen
gesetzlichen Mindestlohn, in: Kohl (Hrsg.), Zwischen Markt und Staat, GS fur Rainer Walz, 2008, S.
289 (294). Kritisch: Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und
grundrechtlichen Schutzpflichten, 2010, S. 293. ‘

Dem liegt zugrunde, dass dem tarifvertraglich ausgehandelten Lohn grundsétzlich eine
,Richtigkeitsgewahr* zukommt.

Vgl. hierzu BAG, Urteile vom 21. November 2012 — 4 AZR 27/11 —, juris Rn. 14 (= DB 2013, 1735-
1736), und vom 7. Juni 2006 — 4 AZR 316/05 -, juris Rn. 30 (= BAGE 118, 232-246). Das BVerfG
verwendet — soweit ersichtlich — den Begriff der Richtigkeitsgewahr im arbeitsrechtlichen Zusammen-
hang nicht. Kritisch Waltermann, Entwicklungslinien der Tarifautonomie, in: RdA 2014, 86 (89).

Der tarifliche Lohn ist danach allein deshalb ,gerecht”, weil er zwischen den Tarifvertrags-
parteien zum Ausgleich entgegengesetzter Interessen frei ausgehandelt wurde.

Zur vorherrschenden Autonomietheorie vgl. BAG, Urteile vom 11. Marz 1998 — 7 AZR 700/96 —, juris
Rn. 24 (= BAGE 88, 162-170), vom 21. Juli 2004 - 7 AZR 589/03 —, juris Rn. 20, und vom 7. Juni
2006 — 4 AZR 316/05 —, juris Rn. 30 (= NZA 2007, 343-347); Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv
ausgelbte Privatautonomie, 2005, S. 57 ff.; Dieterich, Die Grundrechtsbindung von Tarifvertragen, in:
Festschrift fur Gunter Schaub, 1998, S. 117 ff.; E. Picker, Ursprungsidee und Wandlungstendenzen
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des Tarifvertragswesens, ZfA 2009, 215-279; Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15.
Aufl. 2015, TVG § 1 Rn. 6. Unter dem Stichwort ,institutionelle” Schutzdimension der Gewahrleistung
der Tarifautonomie diskutiert dies Greiner, Vergaberegeln im offentlichen Personennahverkehr — ein
Angriff auf die Tarifautonomie, ZTR 2013, 647 (648).

Diese ,Richtigkeitsgewahr” setzt annahernd gleich starke Vertragsparteien voraus, welche
bei tarifvertraglichen Verhandlungen zwischen Arbeitgeberverband und Gewerkschaft —
anders als bei der individuellen Aushandlung der Arbeitsbedingungen zwischen Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer im Einzelfall — grundsétzlich angenommen werden.

Vgl. Wank, Der Mmdestlohn in: RdA 2015, 88 (89); Bieback, Rechtliche Probleme von Mmdestlohnen
insbesondere nach dem Arbeltnehmer—Entsendegesetz in: RdA 2000, 207 (209 f.) m.w.N.

Das Tarifvertragssystem ist darauf angelegt die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen
Arbeitnehmer beim Abschluss von Arbeitsvertragen durch kollektives Handeln auszuglei-
chen und damit ein annah&nd glelchgewmhtlges Aushandeln der Léhne und Arbeitsbe-
dingungen zu ermdglichen. Funktaonsfamg ist die Tarifautonomie folglich.nur, solange zwi-
schen den Tarifvertragsparteien ein ungefahres Kréftegleichgewicht — Paritat — besteht.
Bei gestorter Vertragsparitat droht einseitige Fremdbestimmung.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 4. Juli*1995 — 1 BVF 5/86, 1 BvF 1/87, 1 BvF 2/87, 1 BvF 3/87, 1 BvF 4/87, 1
BvR 1421/86 —, juris Rn, 109 (= BVerfGE 92, 365-411); Ch. Picker, Niedriglohn und Mindestlohn, in:
RdA 2014, 25 (26).

Dies ist insbesondere im Falle des Marktversagens — wenn die Marktbedingungen berelts
keine Méglichkeit fiir einen existenzsichernden Lohn bieten — oder im Falle des strukturel-
len Tarifversagens gegeben, Marktversagen steht auch in Rede, wenn die Gewerkschaf-
ten keine héheren Lohne erreichen kénnen, weil der Markt keine héheren Preise hergibt,
wenn etwa die Gewerkschaften zu wenige Mitglieder auf sich vereinen oder weil eine
Branche insgesamt zu wenige Beschaftlgte hat, um starke Gewerkschaften entW|ckeIn zu
kénnen.

Vgl. Hilgenstock, Mindestiohngesetz, 2014, Rn. 6; Ch. Picker, Niedriglohn und Mindestiohn, in: RdA
2014, 25 (27). ; L

SchlieRlich vermag ein Eingriff in die Tarifautonomie auch dann gerechtfertigt sein, wenn
das Ziel, gespaltene Arbeitsméarkte und soziale Spannungen zu vermeiden, die sich fir
Arbeitnehmer aus unterschiedlichen Arbeitsbedingungen trotz gleicher Leistungspflicht
ergeben kénnen, mcht anders erreichbar lst

Vgl. BAG, Urteil vom 25. Juni 2002 — 9 AZR 405/00 —, juris (= BAGE 101, 357-376); ablehnend
Lowisch/Rieble, TVG, § 4 Rn.1 47, § 6 Rn. 155, e

3. Diesen verfassungsrechtlichen Rahmen vorausgesetzt, sind § 4 Abs. 2 Satz 1, § 21
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 TVgG-NRW mit Art. 9 Abs. 3 GG iV.m. Art: 4 Abs. 1 LV NRW
nicht vereinbar. Die gesetzliche Ta‘riftreueregelung greift in den Schutzbereich dieses
"Grundrechts ein (a), ohne dass der Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist (b).
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a) §4 Abs. 2 TVgG-NRW stellt einen Eingriff in die kollektive Tarifautonomie der Koalitio-
nen dar.

Beeintrachtigungen des Schutzbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG kénnen durch einen klassi- -

schen Eingriff erfolgen, welcher sich durch Rechtsférmigkeit, lmperatlven Gehalt Finalitat
und Unmxttelbarkelt auszeichnet.

'f'1Vg'l.fBVerfG, Beschluss vom 26. Juni 2002 - 1 BvR 670/91 —, juris Rn. 68 (= BVerfGE 105, 279-312);
Dreier, in:.ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Band |, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 124 m.w.N. zur
Diskussion um den Eingriffsbegriff in der Literatur.

Die Beeintrachtigung kann auch im Sinne des modernen Eingriffsbegriffs faktisch oder
~ mittelbar eintreten, wenn sie in der Zielsetzung und ihren Wirkungen Eingriffen im iber-
kommenen Verstadndnis gleich kommt und nicht lediglich einen blofen Reflex einer nicht
entsprechend ausgerichteten gesetzlichen Regelung darstellt.

Vgl. BVerfG, Beschlisse vom 24. Mai 2005 — 1 BvR 1072/01 —, juris Rn. 52 (= BVerfGE 113, 63-88),
vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 82 (= BVerfGE 116, 202-228) und vom 13. Februar 2007 —
1 BvR 910/05, 1 BvR 1389/05 —, juris Rn. 79 (= BVerfGE 118, 1-45); siehe zur unterschiedlichen Be-
urteilung in der Literatur, unter welchen Voraussetzungen tats&chliche und mitteibare Beeintrachtigun-
gen als rechtfertigungsbedurftige Eingriffe in grundrechtliche Schutzbereiche zu begreifen sind:
Schoch, Entformalisierung staatlichen Handelns, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 37 Rn. 53 ff.

Nach diesen Mafistében ist in der Tariftreueregelung des § 4 Abs. 2 TVgG-NRW eine sol-
che eingriffsgleiche Beeintrachtigung der kollektiven Tarifautonomie zu sehen. Rege-
lungsinhalt und Zielrichtung der Norm gehen iiber einen bloBen Reflex, der sich ungezielt
auf die Tarifparteien wie den Klager zu 1) auswirkt, hinaus. § 4 Abs. 2 TVgG-NRW beein-
tréchfigt die sich aus der Betatigungsfreiheit ergebende Normsetzungsbefugnis derjenigen
Koalitionen, deren Tarifvertrage auf dem Gebiet des OPNV nicht als reprasentativ erklart
worden sind. :

Die Tanftreueregelung fuhrt faktisch dazu, dass jeder Bewerber um einen OPNV-Auftrag
eine Tanftreueerklarung abgeben muss. Das folgt aus der wirtschaftlichen (Nachfrage-
)Ubermacht des ‘Staates als einzigen relevanten Nachfrager von OPNV-Leistungen. Die
Verwelgerung der Tariftreuerklérung oder deren Umsetzung fihren zu einem Ausschluss
aus dem Bieterwettbewerb. Da auch evtl. eingesetzte Nachunternehmer an die Tariftreue-
erklarung des Hauptunternehmers zu binden sind, fihrt das dazu, dass sich jeder an
einem offentlichen Auftrag insgesamt oder teilweise (Unterauftrag) interessierte Unter-
nehmer zur Lohnzahlung nach der flr reprasentativ erklarten Entgeltordnung verpflichten
muss. Vom mafigeblichen Standpunkt der Wirkung der Tariftreueregelung aus betrachtet
bleibt unerheblich, dass das TVgG-NRW keine unmittelbare -Geltungsanordnung des re-
prasentativen Tarifvertrags ausspricht. Ist der Bieter an einen anderen als den reprasenta-
tiven Tarifvertrag gebunden, gilt im Verhéltnis zu der individualvertraglich eingegangenen
Tariftreueverpflichtung das tarifrechtliche Ginstigkeitsprinzip gemaf § 4 Abs. 3 TVG.



34

Vgl. BAG, Beschluss vom 27. Januar 2010 — 4 AZR 549/08 (A) —, juris Rn. 99 (= NZA 2010, 645-659).
Zum Gunstigkeitsprinzip im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1 und 3 AEntG a.F. sieche BAG, Urteile
vom 20. Juli 2004 — 9 ARZ 343/03 —, juris (= BAGE 111, 247), und vom 18. Oktober 2006 — 10 AZR
576/05 —, juris (= BAGE 120, 1); offen gelassen, ob der Gunstigkeitsgrundsatz oder der Grundsatz der
Spezlalltat anzuwenden ist BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2010 — 8 C 19/09 —, juris Rn. 36
(= BVerwGE 136, 54-74).

Danach findet die individualvertraglich vereinbarte, auf dem reprasentativen Tarifvertrag
beruhende Entgeltvereinbarung Anwendung, wenn sie flir den jeweiligen Arbeitnehmer
gunstiger ist als die des ,eigenen* Tarifvertrags, also ein htheres Entgelt vorsieht. Ist dies
der Fall, fuhrt dies zu einer Verdrangung der von den Koalitionen geschlossenen
tarifichen Entgeltvereinbarung bei Ausfuhrung des offentlichen Auftrags. Die autonom
ausgehandelten Tarifentgelte kommen, soweit die dort vereinbarten Tarife unter denen
des fir reprasentativ erklarten liegen, nicht mehr zur Anwendung. Der umfassende Ge-
staltungsspielraum der Tarifparteien im Rahmen der Tarifautonomie wird mittelbar, aber
substanziell geschmalert, weil von vornherein feststeht, dass eine Entgeltregelung auf
dem Gebiet der 6ffentlichen Auftragsvergabe im Bereich OPNV in NRW nur dann zum
Tragen kommen wird, wenn diese hoher als die Entgeltvereinbarung des reprasentativen
Tarifvertrags ist. Die nordrhein-westfalische Tariftreueregelung setzt im OPNV faktisch ein
an das Entgeltniveau des repréasentativen Tarifvertrags gekoppeltes Mindestentgelt fest.
Die Entgeltvereinbarung des reprasentativen Tarifvertrags verdrangt faktisch die diesen
unterbietenden, bereits abgeschlossenen oder noch abzuschlieRenden Tarifvertrage im
selben Geltungsbereich.

Vgl. Kocher, Mindestiéhne und Tarifautonomie, in: NZA 2007, S. 600 (601); Hempel, Die Tariftreueer-
klarung im Lichte des deutschen und europaischen Arbeitsrechts, 2011, S. 111; Hofling/Rixen, Tarif-
treue oder Verfassungstreue? — Von der ,gewahrleistungsstaatlichen* Relativierung des Grundrechts-
schutzes am Beispiel der Tariftreue-Entscheidung des BVerfG, in: RdA 2007, 360 (362 f.); Léwisch,
Tariftreue-Verpflichtung im Vergaberecht und Koalitionsfreiheit, in: Der Betrieb 2001, 1090 (1093). Kri-
tisch mit Hinweis auf die unibersehbare Vielfalt von Regelungskomplexen, die den Tarifparteien ver-
bleiben: Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und grundrecht-
lichen Schutzpflichten, 2010, S. 304. Zum Eingriffscharakter der Geltungserstreckung eines Tarifver-
trags durch die Postmindestiochnverordnung gem. § 1 Abs. 3a AEntG a.F. siehe BVerwG, Urteil vom
28. Januar 2010 — 8 C 19/09 —, juris (= BVerwGE 136, 54-74).

Die Eingriffswirkung vertieft, dass die von den Koalitionen tarifvertraglich ausgehandelte
Entgeltvereinbarung ein Verhandlungsergebnis darstellt, welches regelmaRig durch Nach-
geben in anderen Punkten erreicht worden ist. Das Gesamtergebnis tarifvertraglicher Ver-
handlungen, welches tarif- und sozialpolitischen Vorstellungen der Koalitionen und ihrer
Mitglieder entspricht, wird durch § 4 Abs. 2 TVgG-NRW in seinem typischerweise bedeut-
samsten Regelungsgehalt — der Entgeltvereinbarung — entwertet. Das Gesamtgefiige aller
wechselseitigen tarifvertraglichen Bindungen (idealtypisch: vor allem Mantel- und Entgelt-
tarifvertrag), das als Gesamtkompromiss von Geben und Nehmen beider Seiten gekenn-
zeichnet ist, wird durch die staatliche Intervention aus dem Gleichgewicht gebracht.

Kritisch unter Beweisbarkeitsaspekten: Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von
Tarifautonomie und grundrechtlichen Schutzpflichten, 2010, S. 299.
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Den Grundrechtseingriff verstarkt weiter, dass die Tariftreueregelung des TVgG-NRW —
anders als etwa die Geltungserstreckung eines Tarifvertrags nach § 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG
— nicht nur an die Mindestentgeltsatze des reprasentativen Tarifvertrags bindet, sondern
an dessen gesamte Entgeltordnung. Das bedeutet, dass alle Zuschlage, Sondervergiitun-
gen und -~ soweit vorhanden - Entgelterh6hungen aufgrund Ilangerer
Betriebszugehorigkeit (,Stufenaufstieg“) etc. des reprasentativen Tarifvertrags dem
,eigenen® Tarifvertrag ebenfalls vorgehen. Die Bindung an den fir reprasentativ erklarten
Tarifvertrag fiihrt also nicht zu‘einem einzigen Mindestentgelt, sondern kann zu vielen
verschieden hohen Mindestentgelten fiihren, die sich jeweils nach der
Beschaftigungssituation des konkreten Arbeitnehmers richten.

Es ist fur die Kammer nicht ersichtlich, dass der Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe
im OPNV fiir die in diesem Bereich tatigen tarifgebundenen Unternehmer nur eine derart
| untergeordnete Rolle spielte, dass die aufgrund der Tariftreueerkldrung individualvertrag-
lich zu vereinbarende héhere Entlohnung im Rahmen der OPNV-Auftrdge nur unwesentli-
che wirtschatftliche Auswirkungen hatte, die wiederum im Bereich der Tarifverhandlungen
keine Rolle spielen wiirden. Vielmehr dominiert die dffentliche Hand den Markt des OPNV,
nahezu der gesamte Umfang an Auftrdgen in diesem Bereich unterliegt dem Vergabe-
recht. Dabei werden nach Angaben des Klégers zu 1), denen das beklagte Land nicht ent-

gegengetreten ist, allein 30 Prozent des durch Busse erbrachten OPNV von privaten Om-
nibusunternehmen durchgefihrt.

Vgl. Verband Nordrhein-Westfalischer Omnibusuntémehmen (NWO) e. V., Aufgaben/Ziele, abrufbar
unter: http://www.nwo-online.de/cms_nwo_orig/index.php/wir-ueber-uns/aufgaben-ziele.

Die Tariftreueregelung greift ferner in den Schutzbereich der Koalitionsfreiheit ein, indem
sie das Konkurrenzverhéltnis der Koalitionen staatlich beeinflusst. Indem das Land einen
bestimmten Tarifvertrag als reprasentativ fur OPNV-Leistungen einstuft, starkt es die Be-
deutung des ausgewahlten Tarifvertrags sowie die hinter diesem stehenden Koalitionen.
Alle anderen werden gleichzeitig in ihrer Bedeutung jedenfalls solange geschwacht, wie
ihre Tarifabschlisse im Bereich des Entgelts hinter denen des représentativen Tarifver-
trags zuriickbleiben.

Vgl. Hofling/Rixen, Tariftreue oder Verfassungstreue? ~ Von der gewahrlelstungsstaathchen Relati-
vierung des Grundrechtsschutzes am Beispiel der Tariftreue-Entscheidung des BVerfG, in: RdA 2007,
360 (363); Rieble/Klebeck, Gesetzlicher Mindestlohn?, in: ZIP 2006, 829 (832).

Im Bereich des OPNV kann hiergegen nicht unter Berufung auf die Rechtsprechung des
BVerfG zum Berliner Tariftreuegesetz eingewandt werden, die beflrchteten Attraktivitats-
einbuRen der Koalitionen mit den nicht reprasentativen Tarifvertrdgen blieben — bis zu ih-
rem Beweis — rechtlich irrelevante Spekulation.

Vgl. BVerfG, Beschiuss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 74 (= BVerfGE 116, 202-228);
Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und grundrechthchen
Schutzpflichten, 2010, S. 296.
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Denn anders als im Bauwesen, zu dem das BVerfG im Jahr 2006 allein zu befinden hatte,
ist die 6ffentliche Hand im OPNV der einzige relevante Nachfrager der von den Privaten
angebotenen Leistungen. Bei Bauleistungen tritt der Staat mit seinen Untergliederungen
nur als einer von vielen Nachfragern in Erscheinung, wahrend die 6ffentliche Hand im
OPNV praktisch eine Monopolstellung innehat. Aufgrund dieses gravierenden Unter-
schieds in der tatsdchlichen Ausgangslage setzt sich die Kammer insofern nicht in Wider-
spruch zum BVerfG.

Die Beeintrachtigung des Koalitionsgrundrechts aus Art. 9 Abs. 3 GG erfolgt auch nicht
bloB rechtsreflektorisch. Der Landesgesetzgeber verfolgt mit der vorzulegenden Gesetzes-
regelung ausdricklich das Ziel, einen an den reprasentativen Tarifvertrag gekoppelten
Mindestlohn auf dem Gebiet der 6ffentlichen Auftragsvergabe im Bereich des OPNV ein-
zufithren. Er zielt darauf ab, ein darunterliegendes Entgeltniveau — auch wenn es durch
Tarifparteien ausgehandelt worden ist — in seiner Gesamtheit und seinen Einzelauspra-
gungen zu unterbinden und das Verhalten der Koalitionen in zukunftigen Tarifverhandlun-
gen bezogen auf die Entgelte zu steuern.

Der Landesgesetzgeber hat bewusst in Kauf genommen, dass die Durchsetzung des Ent-
geltniveaus des fiir reprasentativ erklarten Tarifvertrags nur um den Preis der Schwachung
der Ubrigen Tarifvertrdge und der hinter ihnen stehenden Koalitionen, also der Grund-
rechtstrager, zu erreichen ist. Dem Landesgesetzgeber war dabei bewusst, dass die 6f-
fentliche Hand auf dem Gebiet des OPNV eine weitgehende Monopolstellung einnimmt
und o6ffentliche Auftrage auf dem Gebiet des OPNV regelmaBig eine lange Laufzeit haben,
der Entgeltregelung damit eine erhebliche Bedeutung fir diesen Markt zukommt.

Vgl. LT-Drs. 15/2379, S. 43. Eine solche gezielte (mittelbare) Hervorhebung wird selbst von Befir-
wortern der Tariftreueregelung angenommen, vgl. Dieterich/Ulber, Zur VerfassungsmaRigkeit von Ta-
riftreuepflicht und Reprasentativitatserfordernis. Am Beispiel von § 4 Abs. 2 i.V.m. § 21 Abs. 1 und 2
TVgG-NRW, in: ZTR 2013, 179 (185).

Die Annahme eines (mittelbaren) Eingriffs in die kollektive Tarifautonomie durch die
nordrhein-westfalische Tariftreueregelung steht mit der thematisch einschlagigen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts in Einklang. Das Bundesverfassungsgericht
hat in seiner Entscheidung zur Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen nach § 5
TVG ausgefiihrt, dass durch eine solche Allgemeinverbindlicherklarung in das Grundrecht
der kollektiven Koalitionsfreiheit der im Geltungsbereich eines allgemeinverbindlichen Ta-
rifvertrags konkurrierenden Verbénde nicht eingegriffen werde, weil ein rechtliches Hinder-
nis zum Abschluss eines Tarifvertrags im gleichen fachlichen Geltungsbereich durch die
Allgemeinverbindlicherklarung nicht errichtet und ein solcher auch nicht faktisch unméglich
gemacht werde. o ' :

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 1977 - 2 BvL 11/74 —, juris Rn. 87 (= BVerfGE 44, 322-353).

Hintergrund war, dass eine Tarifpluralitdt aufgrund der Geltung eines allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrages nach § 5 Abs. 4 TVG und eines Verbandstarifvertrages nach § 3 Abs.
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1 TVG entstanden war. Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts bestand aber nach
der damaligen Rechtslage,

siehe zur heute gesetzlich vorgeschriebenen Verdrangungswirkung des allgemeinverbindlichen Tarif-
vertrags im Sinne von § 5 Abs. 1a TVG gegeniber einer Tarifbindung nach § 3 Abs. 1 TVG: § 5 Abs.
4 TVG, '

kein genereller Vorrang des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags gegentber konkurrieren-
den Tarifvertragen. Eine solche Tarifkonkurrenz sei im Einzelfall nach den hierflr in der
arbeitsrechtlichen Rechtsprechung und Literatur entwickelten Grundsatzen zu lésen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 1977 — 2 BvL 11/74 —, juris Rn. 85 (= BVerfGE 44, 322-353);
siehe hierzu auch BVerfG, Beschluss vom 15. Juli 1980 — 1 BvR 24/74, 1 BvR 439/79 —, juris Rn. 45

- (= BVerfGE 55, 7-28); Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, § 5 TVG
Rn. 5. ' .

Nach dem in der Rechtsprechung und Literatur entwickelten Grundsatz der Spezialitat war
somit in Hinblick auf den bis 2010 vorherrschenden Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb,

vgl. hierzu BAG, Beschluss vom 27. Januar 2010 — 4'AZR 549/08 (A) —, juris (= NZA 2010, 645-659),

der Tarifvertrag anzuwenden, der dem Betrieb rdumlich und fachlich am né&chsten stand.
Dabei hatte der Firmentarifvertrag Vorrang vor dem Verbandstarifvertrag, der fachspezifi-
sche vor dem fachiibergreifenden und der regionale Tarifvertrag vor dem Uberregionalen.

Vgl. BAG, Urteile vom 15. November 2006 — 10 AZR 665/05 —, juris Rn. 20 (= BAGE 120, 182), vom
4. Dezember 2002 — 10 AZR 113/02 —, juris Rn. 33 (=AP Nr 28 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz), vom
25. Juli 2001 - 10 AZR 599/00 -, juris Rn. 68 (=BAGE 98, 263-274), Wiedemann/Arnold,
Tarifkonkurrenz und Tarifpluralitat des BAG, ZTR 1994, 402. '

Der Grundsatz der betriebsbezogenen Tarifeinheit soll nach dem am 22. Mai 2015 vom
Bundestag beschlossenen Tarifeinheitsgesetz ab dem 1. Juli 2015 prinzipiell wieder gelten
(vgl. BGBI. | S. 1130; BT-Drs. 18/4062), so dass die angefihrte verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung weiter einschlégig ist.

Die Erklarung der Allgemeinverbindlichkeit unterscheidet sich danach wesentlich von der
durch die Tariftreueregelung in NRW geschaffenen Rechtslage. Die Kollision tarifvertragli-
cher Bindung nach § 3 Abs. 1 TVG und individualvertraglicher Bindung an die Entgeltre-
gelung eines reprasentativen Tarifvertrags ist nicht im Wege der Spezialitdt, sondern nach
dem Gunstigkeitsprinzip gemaR § 4 Abs. 2 TVG zu lésen. Die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts verhalt sich weder ausdriicklich noch sinngemé&R zur Frage, ob in
einer Tariftreueregelung eine rechtfertigungsbedirftige mittelbare Beeintrachtigung der
Koalitionsfreiheit derjenigen Arbeitgeberverbande liegen kann, deren Tarifvertrdge nicht
fur reprasentativ erklart und durch Anwendung des Gunstigkeitsprinzips in ihrer
Anwendung verdringt werden. Gleiches gilt fur den Kammerbeschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 2000, dem sich hierzu ebenfalls nichts entneh-
men lasst.
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Vgl. BVerfG, Beschiuss vom 18. Juli 2000 — 1 BVR 948/00 —, juris (= NZA 2000, 948-9409).

Schliellich ist eine mittelbare Beeintrachtigung auch unter Beriicksichtigung der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2006 zum Berliner Tariftreuegesetz
zu bejahen. Hier fithrte das Bundesverfassungsgericht zwar unter Bezugnahme auf sein
Urteil zur Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen aus, dass

,andere Koalitionen als die, deren Entgelttarifvertrage durch die Umsetzung der Ta-
riftreueverpflichtung aus § 1 Abs. 1 Satz 2 VgG BIn auch auf AuRenseiterarbeitsver-
haltnisse Anwendung finden, [...] in ihrer durch Art.'9 Abs. 3 GG geschiitzten Tarif-
autonomie nicht betroffen [werden], weil die gesetzlich vorgeschriebene Auflage kein
rechtliches Hindernis zum Abschluss von Tarifvertragen errichtet und der Abschluss
konkurrierender Tarifvertrage auch nicht faktisch unméglich gemacht wird.

BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 75 (= BVerfGE 116, 202-228).

Dem wiederum lag ein ganz anderer Sachverhalt zugrunde als der nordrhein-westfali-
schen Tariftreueregelung. Die Berliner Tariftreueregelung sah vor, dass ,die Vergabe von
Bauleistungen sowie von Dienstleistungen bei Gebauden und Immobilien [...] mit der Auf-
lage erfolgen [sollte], dass die Unternehmen ihre Arbeitnehmer bei der Ausfiihrung dieser
Leistungen nach den jeweils in Berlin geltenden Entgelttarifen entlohnen und dies auch
von ihren Nachunternehmern verlangen* (Hervorhebung nur hier). Es musste mithin nur
irgendeiner der in Berlin geltenden Entgelttarifvertrdge angewendet werden. Eine (fakti-
sche) Verdrangung konkurrierender — ebenfalls in Berlin geltender — Tarifvertrdge zu-
gunsten eines bestimmten Tarifvertrags ging mit der Berliner Tariftreueregelung damit gar
nicht einher. Hiervon weicht die nordrhein-westfalische Tariftreueregelung entscheidend
zum Nachteil der Grundrechtstrager ab.

Das Bundesverfassungsgericht hat bislang nicht entschieden, ob es einen Eingriff in die
kollektive Koalitionsfreiheit darstellt, wenn eine Tariftreueverpflichtung nicht nur den bis-
lang gar nicht tarifgebundenen Auenseiter den — wie hier — von der Exekutive als repra-
sentativ bestimmten tarifvertraglichen Bestimmungen unterwirft, sondern tberdies auch
sachlich und personell eigentlich anwendbares geltendes Tarifrecht (mittelbar) verdrangt.

Vgl. ebenso Bayreuther, Einige Anmerkungen zur VerfassungsmaRigkeit des Arbeitnehmer-Entsen-
degesetzes und des Mindestarbeitsbedingungengesetzes 2009, 2006 (2009); Greiner, Vergaberegeln
im offentlichen Personennahverkehr — ein Angriff auf die Tarifautonomie, ZTR 2013, 647 (648). In den
Urteilsgrinden wird aber zum Teil ein ,Fingerzeig fir die Zukunft* fur genau diesen Fall gesehen, vgl.
Preis/Ulber, Tariftreue als Verfassungsproblem, in: NJW 2007, 465 (468). Die Frage der mittelbaren
Beeintrachtigung durch die der Berliner Tariftreueregelung &hneinde bayerische Tariftreueregelung
hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof letztlich offen gelassen, vgl. BayVerfGH, Entscheidung
vom 20. Juni 2008 - Vf. 14-VII-00 —, juris Rn. 24 (= NJW-RR 2008, 1403-1405).

b) Der durch die Tariftreueregelung bewirkte Eingriff in den Schutzbereich der kollektiven
Koalitionsfreiheit ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Die Verordnungserméchti-
gung erweist sich im maf3geblichen Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung,
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vgl. Hoéfling/Rixen, Tariftreue oder Verfassungstreue? Von der ,gewahrleistungsstaatlichen® Relativie-

rung des Grundrechtsschutzes am Beispiel der Tariftreue-Entscheidung des BVerfG, in. RdA 2007,
360 (365),

als unverhaltnismaRig. § 4 Abs. 2 TVgG-NRW dient bereits keinem legitimen Zweck (aa),
so dass es auf die Geeignetheit und Erforderlichkeit zur Zweckerreichung nicht entschei-
dend ankommt (bb). Selbst wenn man das verfolgte Ziel als legitim unterstellt, erweist sich
die Regelung aber in Abwagung mit den widerstreitenden Interessen der Koalitionen an

einer vor staatlicher Einflussnahme méglichst geschitzten Tarifautonomie als nicht mehr
angemessen (cc).

(aa) Die Tariftreueregelung in § 4 Abs. 2 TVgG-NRW soll ausweislich der Gesetzesmateri-
alien einem Verdréangungswettbewerb tber die Lohnkosten entgegenwirken, Lohn- und
Sozialdumping, insbesondere untertarifliche Entlohnung, bei 6ffentlichen Auftrdgen unter-
binden und die Wettbewerbsposition tarifgebundener Unternehmer stérken.

Landtag NRW, Gesetzentwurf, Drucks. 15/2379, S. 1, 37; Landtag NRW, Beschlussempfehlung und
Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft, Mittelstand und Energie, Drucks. 15/3546, S. 33.

Diese Ziele sind auf den Schutz der Beschaftigung solcher Arbeitnehmer gerichtet, die bei
tarifgebundenen Unternehmen arbeiten, und damit auch auf die Erhaltung als win-
schenswert angesehener sozialer Standards und der Entlastung der bei hoher Arbeitslo-

sigkeit oder bei niedrigen Léhnen verstarkt in Anspruch genommenen Systeme der sozia-
len Sicherheit. -

Das Ziel, Arbeitnehmer zu schitzen, die bei tarifgebundenen Unternehmen arbeiten, und
damit eine etwaige Arbeitslosigkeit zu bekdmpfen, hat aufgrund des Sozialstaatsprinzips

(Art. 20 Abs. 1 GG) Verfassungsrang. Die Verringerung von Arbeitslosigkeit ermdglicht
~den zuvor Arbeitslosen, das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG zu verwirklichen, sich
durch Arbeit in ihrer Personlichkeit zu entfalten und dariiber Achtung und Selbstachtung

zu erfahren. Insofern wird das gesetzliche Ziel auch von Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG
getragen. ‘

Vgl. BVerfG, Beschlusse vom 20. Méarz 2007 — 1 BvR 1047/05 —, juris Rn. 37 (= NZA 2007, 609-612),
vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, BVerfGE 116, 202-228 (juris Rn. 87), vom 3. April 2001 — 1 BvL
32/97 ~, juris Rn. 50 (= BVerfGE 103, 293-309), und vom 27. April 1999 — 1 BvR 2203/93, 1 BVR
897/95 —, juris Rn. 55 (= BVerfGE 100, 271-288); Bieback, Rechtliche Probleme von Mindestidhnen,
insbesondere nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz, in: RdA 2000, 207 (209) m.w.N.; Hilgenstock,
Mindestlohngesetz, 2014, Rn. 2; Lobinger, Mindestiohn und Menschenwiirde, in:

Anderheiden/Keil/Kirste/Schaefer (Hrsg.), Verfassungsvoraussetzungen: Gedachtnisschrift  fur
Winfried Brugger, Tubingen 2013, S. 355-385.

Darliber hinaus ist der mit der Bekampfung der Arbeitslosigkeit einhergehende Beitrag zur

finanziellen Stabilitat des Systems der sozialen Sicherung ein Gemeinwohlbelang von ho-
her Bedeutung.
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Vgl. BVerfG, Beschlisse vom 3 April 2001 - 1 BvL 32/97 —, juris Rn. 50 (= BVerfGE 103, 293- -309),
und vom 11. Juli 2006 ~ 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 88 (= BVerfGE 116, 202-228); BVerfG, Nichtannah-
mebeschluss vom 20. Marz 2007 - 1 BvR 1047/05 —, juris Rn. 37 (= NZA 2007, 609-612).

Legitimes Ziel ist auch die Unterstitzung der von Art. 9 Abs. 3 GG intendierten, im offentli-
chen Interesse liegenden autonomen Ordnungsfunktion der Tarifvertrage.

Vgl. BVerfG, Beschlisse vom 24. Mai 1977 — 2 BvL 11/74 —, juris Rn. 61 (= BVerfGE 44, 322-353),
und vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 90 (= BVerfGE 116, 202-228); BVerfG, Nichtannah-
mebeschluss vom 20. Marz 2007 — 1 BvR 1047/05 —, juris Rn. 38 (= NZA 2007, 609-612); Franzen, in:
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, TVG § 1 Rn. 2. Kritisch zur Starkung der Ord-
nungsfunktion der Tarifautonomie durch Tarifvertragserstreckungsregelungen im Aligemeinen und Ta-
riftreueregelungen im Besonderen: vgl. Bieback/Kocher, Juristische Fragen der gesetzlichen Festle-
gung eines Mindestentgelts durch erleichterte Aligemeinverbindlicherklarung oder Verweis auf un-
terste Tarifentgelte, in: Bieback/Dietrich/Hanau/Kocher/Schéfer, Tarifgestutzte Mindestiéhne, 2007, 43
(70); Waltermann, Entwicklungslinien der Tarifautonomie, in: RdA 2014, 86 (90); Rieble, Tariftreue vor
dem BVerfG, in: NZA 2007, 1 (2); Hofling/Rixen, Tariftreue oder Verfassungstreue? — Von der ,ge-
wahrleistungsstaatlichen* Relativierung des Grundrechtsschutzes am Beispiel der Tariftreue-Ent-
scheidung des BVerfG, in: RdA 2007, 360 (365); Tietje, Die VerfassungsmaRigkeit eines Tariftreue-
verlangens bei Bauauftragsvergabe, in: NZBau 2007,-23 (26). Unter Hinweis darauf, dass die Wah-
rung der Ordnungs- und Befriedungsfunktion der Tarifautonomie Angelegenheit der Tarifvertragspar-
teien selbst sei: Bayreuther, Einige Anmerkungen zur VerfassungsmaRigkeit des Arbeithehmer-Ent-
sendegesetzes und des Mindestarbeitsbedingungengesetzes 2009, in: NJW 2009, 2006 (2009); be-
reits auf der Ebene des Eingriffs kritisch Hempel, Die Tariftreueerklarung im Lichte des deutschen und
europaischen Arbeitsrechts, 2011, S. 112.

Schlieftlich kénnen auch die Verhinderung von Lohnunterb‘ietungswettbewerb,,

kritisch dazu BGH, Vorlagebeschluss vom 18. Januar 2000 — KVR 23/98 (KG) —, juris Rn. 43 (= NZA
2000 327 [331]); Rieble, Tariftreue vor dem BVerfG, in: NZA 2007, 1 (1); Jacobs, Entgeltfindung zwi-
schen Markt und Staat — Bemerkungen zur aktuellen Diskussion um einen gesetzlichen Mindestlohn,
in: Kohl (Hrsg.), Zwischen Markt und Staat, GS fur Rainer Walz, 2008, S. 289 (291, 295),

sowie die Herstellung ,,glelcher Wettbewerbsbedingungen® legitime Zlele darstellen die
einen Eingriff in die Tarifautonomie zu rechtfertigen vermégen.

Zur Verfolgung dieser Ziele durch die Aligemeinverbindlichkeitserklarung vgl. BVerfG, Beschluss vom
24. November 1977 — 2 BvL 11/74 —, juris (= BVerfGE 44, 322-353); BVerwG, Urteil vom 3. November
1988 — 7 C 115/86 —, juris (= BVerwGE 80, 355-373); Wank, in: Wiedemann, TVG 7. Aufl. 2007, § 5
Rn. 4; Wiedemann, in: RdA 1987, 265; Zachert, Neue Kleider fur die AIIgememverblndhchkeltserkla—
rung?, in: NZA 2003, 132 (132); Waltermann, Entwicklungslinien der Tarifautonomie, in: RdA 2014, 86
(90); Hempel, Die Tariftreueerklarung im Lichte des deutschen und europaischen Arbeitsrechts, 2011,
S. 16; a.A. mit Verweis darauf, dass die fur den Erlass einer Aligemeinverbindlichkeitserkiarung zu-
standige Behorde diese Wirkung als Zweck nicht verfolgen durfe; die Allgemeinverbindlichkeitserkla-
rung diene als arbeitsrechtliches Instrument ausschliefblich arbeitnehmerschitzenden Zwecken:
Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, TVG § 5 Rn. 2 m.w.N. Zur Verfol-
gung desselben Ziels durch das AEntG: BT-Drs. 13/2414, S. 6 f.; Bieback, Rechtliche Probleme von
Mindestidhnen, insbesondere nach dem Arbe|tnehmer-Entsendegesetz in: RdA 2000, 207 (211 f.)

Letzteres gilt aber nur, wenn es zum Schutz der Arbeitnehmer unumgénglich ist. Bedarf es
dieses Schutzes nicht, vermégen weder das Ziel der Verhinderung von Lohnunterbie-
tungswettbewerb, noch das Ziel der Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen fir
sich genommen eine Einschréankung der Tarifautonomie zu rechtfertigen.
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Vgl. Léwisch, Tariftreue-Verpflichtung im Vergaberecht und Koalitionsfreiheit, in: Der Betrieb 2001,
1090 (1093), der darauf hinweist, dass BAG und BGH es = abgelehnt haben, der

Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen eine wettbewerbsspezifische Dimension beizumes-
sen.

Hieran gemessen kann die Kammer nicht feststellen, dass die Tariftreueregelung, wie sie
im TVgG-NRW Gesetz geworden ist, auch nach dem Inkrafttreten des bundesrechtlichen
MiLoG noch einem legitimen verfassungsrechtlichen Zweck dient. Die Kammer hatte dazu
streng zwischen den Zielen zu unterscheiden, die ausweislich der Gesetzesbegriindung
(subjektive) Motivlage des Gesetzgebers waren und den Zielen, die (objektiv) aus den
dazu gesetzten Regelungen im TVgG-NRW hervorgehen. Da es sich um ein objektiv an-
zuwendendes allgemeines Gesetz handelt, kommt nur letzteren ausschlaggebende Be-
deutung zu. '

Es bedarf keiner weiteren Begriindung, dass die soeben angefiihrten Ubergeordneten
Ziele, die aus den Gesetzesmaterialien hervorgehen, der Erhéhung des Gemeinwonhls die-
nen und als legitime Ziele ohne Weiteres vom Gesetzgeber verfolgt werden durfen.
Hierbei handelt es sich jedoch um abstrakte Fernziele, auf die bei der
VerhaltnismaRigkeitsprifung nicht unbesehen abgestellt werden darf. Kdme es nur auf die
abstrakten (Fern-)Ziele (Motiviage) eines Gesetzes an — schon definitionsgemaf dient die
gesamte Gesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland dem legitimen Ziel der
Sicherung und Steigerung des Allgemeinwohls ‘- wirde jedes Gesetz ein
verfassungsrechtlich legitimes Ziel verfolgen. Da auch verfassungsrechtlich der (héhere)
Zweck nicht jedes zu seiner Erreichung eingesetzte Mittel heiligt, ist zuvérderst auf die
unmittelbaren gesetzgeberischen (Nah-)Zwecke abzustellen, die aus den Tatbestédnden
des zu priffenden Gesetzes unmittelbar abzuleiten sind.

Abgesehen daven lassen sich selbst die in der Gesetzesbegrindung angefihrten
abstrakten Ziele, die sich erkennbar an die Begriindung der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahr 2006 zum Berliner Tariftreuegesetz anlehnen, kaum mit -
dem TVgG-NRW in Ubereinstimmung bringen. Das Anliegen des vom Bundesverfas-
sungsgericht — vor Geltung des MiLoG - akzeptierten Berliner Tariftreuegesetzes bestand
vor allem darin, Arbeitnehmer, die bei nicht in Berlin tarifgebundenen Arbeitgebern arbei-
teten, den Berliner Tarifvertragen zu unterwerfen und eine sozialstaatlich unabdingbare
Entgeltstruktur und -héhe zu erhalten (Problem der ,osteuropdischen Arbeiter” zu Billig-
Léhnen). Es unterschied folgerichtig nicht zwischen den verschiedenen parallel geltenden
Tarifvertragen, insbesondere bevorzugte es keinen von ihnen oder verdrangte aile ande-
ren bis auf einen. Hiervon unterscheidet sich das TVgG-NRW grundlegend. Es geht nicht
von der Gleichwertigkeit der in NRW geltenden Tarifvertrége aus, sondern schlie3t im je-
weiligen Bereich des OPNV faktisch alle Tarifvertrage bis auf den einen aus, den die Lan-
desregierung flr reprasentativ erklart. Im Zentrum der nordrhein-westfélischen Regelung
steht nicht der Wille, tarifliche AuRenseiter zumindest beim Entgelt auf (irgendein) Tarifni-
veau zu heben und damit zu einem existenzsichernden Lohn ebenso beizutragen wie zur
Sicherung der gegenwartigen Standards der deutschen Sozialsysteme. Das TVgG-NRW
beseitigt vielmehr das jahrzehntelang im OPNV bekannte Nebeneinander verschiedener
‘Tarifvertrage, mogen sich deren Entgeltordnungen auch nur geringfiigig unterscheiden,
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und zielt — bezogen auf das Entgelt — darauf ab, im Bereich des OPNV die plurale Tarif-
landschaft zumindest faktisch durch einen einzigen, den fiir reprasentativ erklarten, Tarif-
vertrag zu ersetzen. Das TVgG-NRW hat mithin die Einheitsentlohnung aller Beschéftigten
aller Unternehmen im Bereich des OPNV zum Ziel, seien sie tarifgebunden oder nicht.
Auch wenn diese betragsmaRig nicht gesetzlich vorgegeben ist, sondern an einen Tarif-
vertrag anknipft, ist das TVgG-NRW in seiner konkreten Ausgestaltung nicht geeignet, die
von ihm vorgeblich verfolgten Ziele (,untertarifliche Entlohnung verhindern®, ,Starkung ta-
rifgebundener Unternehmen® usw.) zu erreichen, die samtlich den (faktischen, nicht nur
theoretischen) Fortbestand der Tarifpluralitéat voraussetzen. '

Das Grundrecht der Tarifautonomie ist seit jeher so verstanden worden, dass es
konkurrierende Tarifvertrdge in derselben Branche gibt, die miteinander im Wettbewerb
stehen. Das vom TVgG-NRW verfolgte Ziel, die Lohnkosten als Wettbewerbsfaktor auch
und gerade dann auszuschalten, wenn die Lohnhéhe tarifvertraglich (unterschiedlich) ge-
regelt ist, erweist sich damit als illegitim.

Dem TVgG-NRW ist es auch kein Anliegen, die Ordnungsfunktion der Tarifvertrage und
die Selbstorganisation der Arbeitsbedingungen durch die sachnahen Arbeitgeberverbénde
und Gewerkschaften zu unterstiitzen. Denn wesentliches Element dieser Ordnungsfunk-
tion ist der Binnenwettbewerb zwischen den untereinander um den besten Tarifvertrag
konkurrierenden Koalitionen. Das Ziel des Gesetzes liegt in erster Linie darin, geltende
Tarifvertrage zu verdrangen bzw. die dort getroffenen Entgeltvereinbarungen faktisch
unanwendbar zu machen, und zwar zugunsten eines einzigen (Einheits-)Tarifvertrages,
des sog. ,reprasentativen Tarifvertrags*.

Dem TVgG-NRW kann die Kammer nicht entnehmen, dass mit ihm vor allem Lohn- und

~Sozialdumping verhindert werden soll. Denn bereits der Mechanismus, nach dem Tarif-
vertrage zustande kommen, verhindert im Regelfall;, dass es zu solchen Auswichsen
kommt. Ein Tarifvertrag setzt einen Konsens der einander antagonistisch gegeniiberste-
henden Tarifvertragsparteien voraus, der gewerkschaftsseitig im Normalfall nur bei einer
far sie hinnehmbaren Lohnhéhe zustande kommt. Ohne handgreifliche Anhaltspunkte da-
fir, dass geltende Tarifvertrage zu Lohn- und Sozialdumping fiihren, stellt es fur den Staat
kein legitimes Ziel dar, einen bestimmten (Entgelt-)Tarifvertrag auf Kosten der konkurrie-
renden, parallel anwendbaren Tarifvertrage mittels seiner Nachfragemacht so zu bevorzu-
gen, dass die Ubrigen Tarifvertrage und damit die hinter ihnen stehenden Koalitionen mar-
ginalisiert werden. Das ist umso weniger legitim, soweit — wie beim TVgG-NRW - keinerlei
inhaltliche Betrachtung der Entgeltordnungen stattfindet. Soweit der Staat nicht selbst Ta-
rifvertragspartei ist, bleibt es ihm auch unter Gleichheitsgesichtspunkten (Art. 3 GG) ver-
wehrt, einzelne Tarifparteien und deren Tarifvertrdge in der vom TVgG-NRW vorgesehe-
nen Weise, also ganz erheblich, zu bevorzugen. | o

- Das beklagte Land hat im Gerichtsverfahren schliefilich eingeraumt, dass es ihm mit dem
TVgG-NRW in erster Linie darum geht, im OPNV ein Mindestentgeltniveau durchzusetzen,
das der Entgeltordnung des Tarifvertrages entnommen ist, der im jeweiligen Verkehrsbe-
reich am weitesten verbreitet ist. Auch diese Zielsetzung begegnet durchgreifenden ver-
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fassungsrechtlichen Legitimationszweifeln. Denn nach Art. 9 Abs. 3 GG kommt die Rege-
lung des Entgeltniveaus grundsétzlich den Tarifparteien zu, nicht dem Staat. Unabhéngig
davon, ob hiervon fir bestimmte Entgeltuntergrenzen eine  Ausnahme
. verfassungsrechtlich zuldssig ist, hat der Bundesgesetzgeber mit dem MiLoG (&hnlich § 4
Abs. 3 Satz 1 TVgG-NRW fur sonstige 6ffentliche Auftrage in NRW) hiervon Gebrauch
gemacht. Das MiLoG verhindert Lohn- und Sozialdumping und beschrankt dazu die
(Arbeits-)Vertragsfreiheit der Arbeitgeber bzw. Tarifparteien. Die im MiLoG vorgegebene
Lohnuntergrenze verwehrt es gleichzeitig dem Landesgesetzgeber, seine Wertung von
- einer generellen Lohnuntergrenze (sektoral) an die Stelle der bundesgesetzlichen Vorgabe
zu setzen und einen wesentlich hoheren Mindestlohn als den vom MiLoG vorgesehenen
im OPNV von NRW gesetzlich vorzugeben.

Die Kammer kann nicht nachvollziehen, wie das TVgG-NRW das angegebene'ZieI der
Unterbindung untertariflicher Entlohnung verhindern will, da es auch fir tariflich gebun-
dene Unternehmen gilt, bei denen eine untertarifliche Entlohnung von vornherein ausge-
schlossen ist. Dasselbe gilt fir das Ziel, die Wettbewerbsfahigkeit tarifgebundener Unter-
nehmen zu starken; die Bindung an das Entgeltniveau eines fremden® Tarifvertrags
spricht eher dafur, dass die Wettbewerbsfahigkeit der betroffenen Unternehmen beein-
trachtigt wird.

bb) Angesichts des fehlenden legitimen Zwecks kann die Kammer die Frage der Geeig-
netheit und Erforderlichkeit der Tariftreueregelung zur Zielerreichung offen lassen.

cc) Selbst wenn das Gericht entgegen seiner Uberzeugung unterstellt, dass das verfolgte
Ziel eines hohen Entgeltniveaus im OPNV verfassungsrechtlich legitim ist, erweist sich die
“dazu im TVgG-NRW getroffene Regelung als nicht mehr verhaltnismaRBig im engeren
Sinne, also als unangemessen.

Im Rahmen des Merkmals der Angemessenheit werden der durch die gepriifte MaRnahme
erreichte Erfolg und die Beeintrachtigung des Beschwerten zueinander in Verhalinis ge-
setzt. Der mit der Beschrankung verbundene Eingriff darf nicht auler Verhéltnis zur Be-
deutung der Sache stehen und den Betroffenen nicht Gbermé&Rig oder unzumutbar belas-
ten. ‘

Vgl. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Band |, 3. Aufl. 2013, Vorb. Rn. 149 m.w.N.

Die Prifung am MaRstab des Ubermafverbots kann demgemaR dazu fUhren, dass ein an
sich geeignetes und erforderliches Mittel des Rechtsgiterschutzes nicht angewandt wer-
den darf, weil die davon ausgehenden Beeintrachtigungen der Grundrechte des Betroffe-
nen den Zuwachs an Rechtsgiiterschutz deutlich Gberwiegen, so dass der Einsatz des
Schutzmittels als unangemessen erscheint. Daraus folgt, dass unter Umsténden der an
sich in legitimer Weise angestrebte Schutz zuriickstehen muss, wenn das eingesetzte
Mittel zu einer unangemessenen Beeintrachtigung der Rechte des Betroffenen flihren
wirde. : :



44

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 9. Mérz 1994 - 2 BvL 43/92, 2 BvL 51/92, 2 BvL 63/92, 2 BvL 64/92, 2
BvL 70/92, 2 BvL 80/92, 2 BVR 2031/92 —, juris Rn. 156 (= BVerfGE 90, 145 [185]).

- Dies ist bei-der nordrhein-westfélischen Tariftreueregelung der Fall. Die Abwagung der
widerstreitenden Interessen zeigt, dass durch die Tariftreueregelung die Tarifautonomie
der Koalitionen, zu denen auch der Klager zu 1) zahlt, in unangemessener Weise beein-
trachtigt wird. Dabei féllt besonders ins Gewicht, dass die Tariftreueregelung die Koalitio-
nen im Kern ihrer Tétigkeit, dem Aushandeln des Arbeitsentgelts, beeintrachtigt, welche
einen besonders hohen Schutz genief3t. Art. 9 Abs. 3 GG muss insofern eine besonders
hohe Wirkkraft zukommen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. April 1996 - 1 BVR 712/86 —, juris Rn. 107 (= BVerfGE 94, 268-297).

Die Kammer konnte nicht feststellen, dass ein &ffentliches Bedurfnis nach Tariftreuerege-
lung des TVgG-NRW im Bereich des OPNV derart ausgepragt ist, dass sie sich in Abwa-
gung mit den damit verbundenen Einschréankungen des Grundrechts der Tarifautonomie
der Koalitionen als schitzenswerter darstellt.

Bei der Gewichtung der Interessen war das seit dem Jahr 2015 geltende MiLoG maR-
- stabsbildend einzubeziehen. Mit der Einfihrung des Mindestiohns (§ 1 Abs. 1, 2 Satz 1
MiLoG: brutto 8,50 Euro je Zeitstunde) zum 1. Januar 2015 ist ein Absinken des Lohnni-
veaus unter die im MiLoG gezogene Grenze ausgeschlossen. Der bundesgesetzlich vor-
gegebene Mindestlohn dient dem Schutz des Tarifvertragssystems und schlie3t dessen
Liicken, indem er fir alle Arbeitsverhaltnisse gilt, seien sie tarifgebunden oder nicht (vgl.
zur Ubergangsregelung bzgl. bereits geltender Tarifvertrage § 24 MiLoG). Gleichzeitig hat
der Bundesgesetzgeber bundesweit vorgegeben, ab welchem Stundenlohn Dumpingléhne
vorliegen (8,50 Euro) und wie sie zu verhindern sind (MiLoG). Unabhéngig davon, ob das
bundesrechtliche MiLoG mit seiner 'Lohnuntergrenze eine formale Sperrwirkung fur lan-
desgesetzgeberische VorstéRe gleicher Zielrichtung entfaltet, sind die landesgesetzlich
verfolgten ,Mindestlohnziele im weiteren Sinne* unter Berlicksichtigung der Vorgaben des
(neuen) MiLoG zu gewichten. Das fiihrt dazu, dass der Wille des Landesgesetzgebers, ein
hoheres Lohnniveau fur 6ffentliche Auftrage, insbesondere im OPNV NRW einzufihren,
als vom MiLoG vorgegeben, als geringgewichtig einzustufen ist. Die vom TVgG-NRW
hierzu vorgenommenen Eingriffe in die Tarifautonomie sind seit Geltung des MiLoG je-
denfalls dann nicht mehr angemessen, soweit es — wie hier — derzeit Uberhaupt keine
reale Gefahr von Lohndumping gibt.

Verfassungsrechtlich unangemessen ist (iberdies, dass das TVgG-NRW sich nicht nur auf
eine einzige betragsméaRige Lohnuntergrenze beschrankt, sondern die Geltung der ge-
samten Entgeltordnung des fiir reprasentativ erklarten Tarifvertrags einschlieRlich der
obersten Lohngruppen und héchsten Erfahrungsstufen nebst Zuschldagen und Neben-
leistungen erzwingt.

Durch das Inkrafttreten des MiLoG am 1. Januar 2015 ist dem Ziel der Sicherung des
Existenzminimums und der Verhinderung von Léhnen, die jedenfalls unangemessen sind
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und den in Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommenden elementaren Gerech-
tigkeitsforderungen nicht genligen,

vgl. BT-Drucks. 18/1558, S. 34; Bayreuther, Gesetzlicher Mindestiohn und sittenwidrige Arbeitsbedin-
gungen, NJW 2007, 2022 (2024); Rieble, in: Rieble/Junker/Giesen, Mindestlohn, 2011, S. 18 (20),
Wank, Mindestidhne — Begrindungen und Instrumente, in: Festschrift Buchner, 2009, 898 (898);
Bayreuther, Der gesetzliche Mindestiohn, in NZA 2014, 865 (866),

mit der Einflhrung des bundesweit flaichendeckenden Mindestlohns Genlige getan wor-
den. Der Festsetzung eines betragsméRig an einen reprasentativen Tarifvertrag gekop-
pelten Mindestlohns auf dem Gebiet der 6ffentlichen Auftragsvergabe im Bereich des
OPNV bedarf es hierfir nicht. Dies gilt ungeachtet dessen, dass mit dem Mindestlohn
nach § 1 MiLoG lediglich ein angemessenes Mindestarbeitsentgelt festgesetzt worden ist,
-welches Besonderheiten bestimmter Tatigkeiten, Branchen und Regionen nicht bertick-
sichtigen kann und will.

Vgl BT-Drucks. 18/1858, S. 34; Henssler, Mindestlohn und Tarifrecht, in: RdA 2015, 43 (45); Schafer,
Entwicklungsland Deutschland: Niedriglohnregulierung ohne Mindestlohn, in:
Bieback/Dietrich/Hanau/Kocher/Schafer, Tarifgestiitzte Mindestidhne, 2007, S. 9 (28).

Das Aushandeln eines darlber hinaus gehenden, branchenspezifischen ,fairen“ Entgelts
ist aber grundséatzlich Sache der Tarifparteien.

- So auch ausdrucklich in BT-Drucks. 18/1858, S. 28: ,Im Ubrigen bleiben Arbeitgeber sowie Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer dazu aufgerufen, Gber die Organisation in Arbeitgeberverbéanden und
Gewerkschaften und den Abschluss von Tarifvertragen eine angemessene Teilhabe der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer am von den Unternehmen Erwirtschafteten zu erreichen."; Wank, Mindest-
I6hne — Begrundungen und Instrumente, in: Festschrift Buchner, 2009, S. 898 (901); Henssler/Sittard,
Flexibler Mindestlohn durch Konkretisierung des Sittenwidrigkeitstatbestands, RdA 2007, 159 (164);
Rieble/Klebeck, Gesetzlicher Mindestlohn?, ZIP 2006, 829 (830 f.).

Dass diese hierzu im Bereich des OPNV in Nordrhein-Westfalen nicht in der Lage waren,
konnte die Kammer nicht feststellen. Eine gestérte Vertragsparitat zwischen den Tarifpar-
teien, welche zu einseitiger Fremdbestimmung fuhrt, wurde von dem beklagten Land we-
der im Gesetzgebungsverfahren noch auf die ausdriickliche Aufforderung der Kammer im
Gerichtsverfahren dargelegt. Eine solche ist auch sonst nicht ersichtlich. Da ein eigen-
standiges arbeitsgerichtliches Verfahren zur Feststellung der (fehlenden) Tariffahigkeit
einer Tarifvertragspartei nach § 2 TVG besteht,

vgl. nur BAG, Beschluss vom 14. Dezember 2010 — 1 ABR 19/10 —;, BAGE 136, 302,

dieses aber bezlglich der Gewerkschaften, die mit dem Kldger zu 1) seit vielen Jahren
tarifvertraglich verbunden sind, nicht durchgefiihrt worden ist, muss die Kammer von deren
Tariffahigkeit ausgehen, was wiederum zur Vermutung der ,Richtigkeit* der Lohnab-
schlisse fuhrt.

Abgesehen davon ist kein Marktversagen erkennbar: Von etwa 780 privaten Omnibusun-
ternehmen sind etwa 450 tarifvertraglich organisiert.
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Vgl. Greiner, Vergaberegeln im Sffentlichen Personennahverkehr — ein Angriff auf die Tarifautonomie,
ZTR 2013, 647 (647).

Die auf dem Gebiet des OPNV in NRW tatsachlich getatigten Tarifabschlusse bestatigten
in den Augen des Gerichts, dass die Marktbedingungen mehr als existenzsichernde Léhne
zulassen und von den Tarifparteien auch vereinbart werden. Dies veranschaulicht die fol-
gende tabellarische Gegeniiberstellung der Bruttoléhne (ohne Zuschiage, Erhéhungen
nach Dauer der Betriebszugehdorigkeit u.a.).

TV-NWO TV-N NW €65 | | AVDEV Firmen-TV Firmen-TV
(Lohngruppe 3) (reprasentativ) VBL MKB
(K1) (landlicher Raum | (l&ndlicher Raum
‘ — Stand: 2013) — Stand: 2013)
Brutto-Stun- 12,56 € 13,22 € | 13,58 € 12,48 € 12,11 €
denlohn
Brutto-Mo- 2.09543€ | 2.234,99¢€ 229431€ |208212¢€ 2.046,30 €
natsgehalt ‘
Brutto-Jah- 2514516 € | 26.819,88 € | 27.531,72 € | 24.985,44 € 2455560€ .
resgehalt .
{ber MiLoG 48 % 56 % 60 % 46 % 42 %
in Prozent ‘

Es liegt mithin kein strukturelles Tarifversagen vor. Die tatsachlich festzustellenden Tarif-
I6hne im OPNV NRW liegen weit, namlich mehr als 40 Prozent oberhalb des bundesge-
setzlich durch das MiLoG vorgegebenen Mindestlohns und nahezu gleichermafRen weit
uber dem Mindestentgelt, das das TVgG-NRW fur sonstige 6ffentliche Auftrage in § 4 Abs.
3 TVgG-NRW vorsieht.

So erhélt nach dem aktuellen Tarifabschluss des NWO mit der GOD ein Berufskraftfahrer
12,21 Euro zuziglich eines Aufschlags von 0,35 Euro fur den Einsatz im OPNV und
sonstiger Zuschlage. Bei einer regelmafigen Arbeitszeit von 38,5 Stunden wdchentlich
(vgl. § 7 Abs. 1 NWO-Manteltarifvertrag vom 8. Juli 2009, Bl. 50 d.GA Bd. 1) ergibt dies
ein Monatsbruttogehalt von etwa 2.095,43 Euro und ein Jahresbruttogehalt von etwa
25.145,16 Euro zuzlglich sonstiger Zuschlage.

Auszug aus dem Tarifregister, abrufbar unter. www tarifregister.de.

Der auf dem Gebiet des OPNV NRW ebenfalls zur Anwendung kommende Tarifvertrag,
welcher von dem Arbeitgeberverband Deutscher Eisenbahnen e.V. mit der ver.di Verein-
ten Dienstleistungsgewerkschaft und der Eisenbahn- und Verkehrsgewerkschaft (EVG)
abgeschlossen worden ist, sah fir den Zeitraum 1. April 2012 bis 31. Mai 2013 als typi-
sche Busfahrervergiitung im Bereich fiir einen Busfahrer der Entgeltgruppe 10 bei einer
Wochenarbeitszeit von 39 Stunden ein Monatsbruttogehalt in der niedrigsten Entgeltstufe
in Héhe von 2.294,31 Euro (Jahresbruttolohn etwa 27.531,72 Euro zuziglich Vermdgens-
wirksamer Leistungen und sonstiger Zulagen und Zuschlage) vor. Der Bruttostundenlohn
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von ca. 13,58 Euro lag damit bereits zu diesem Zeitpunkt um etwa 60 Prozent iiber dem
heutigen gesetzlichen Mindestlohn von 8,50 Euro.

Selbst wenn man es fur zulédssig hielte, dass das TVgG-NRW die Ergebnisse legitimer Ta-
rifpolitik aus sozialstaatlichen Grinden mit vergaberechtlichen Mitteln punktuell korrigieren
kénnen soll, soweit diese zu unerwiinschtem Unterbietungswettbewerb beitragen, ‘

Dieterich/Ulber, Zur VerfassungsmaRigkeit von' Tariftreuepflicht und Représentativitétserfordernis. Am
Beispiel von § 4 Abs. 2 iV.m. § 21 Abs. 1 und 2 TVgG-NRW, in: ZTR 2013, 179 (184); kritisch hierzu
Greiner, Vergaberegeln im &ffentlichen Personennahverkehr — ein Angriff auf die Tarifautonomie, ZTR
2013, 647 (649).

konnte die Kammer auch unter eingehender Auswertung des Vortrags des beklagten Lan-
des keinen nennenswerten ,Korrekturbedarf* im Bereich der Tarifpolitk auf dem Gebiet
des OPNV in NRW feststellen. Anders als im Bausektor, in welchem iber die Gefahr-
dungslage durch Lohndumping, erhebliche Arbeitslosigkeit und des durch AuRenseiter
verursachten Sozialkostenwettbewerbs weitgehende Einigkeit herrscht,

vgl. Begriindung zum Arbeitnehmer-EntsendeG BT-Drucks. 13/2414, S. 6 ff.; Preis/Ulber, Tariftreue
als Verfassungsproblem, in: NJW 2007, 465 (465); Kempen, ,Tariftreue-Erklarungen” — Ein Versto
gegen Wettbewerbs- und Vergaberecht?, in: Klebe (Hrsg.), Recht und_soziale Arbeit. Festschrift fur
Daubler, 1999, S. 503 (504); Hempel, Die Tariftreueerklarung im Lichte des deutschen und européi-
schen Arbeitsrechts, 2011, S. 16; Bieback, Rechtliche Probleme von Mindestidhnen, insbesondere
nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz, in: RdA 2000, 207 (208, 213) m.w.N.; kritisch aber Lowisch,
Landesrechtliche Tariftreue als Voraussetzung der Vergabe von Bau- und Verkehrsleistungen, in: Der
Betrieb 2004, 814 (8186), welcher auch im Bereich der Baubranche einen fehlenden Sachgrund rugt,

drangt sich eine solche im Bereich des OPNV in NRW nicht auf. Zwar beinhaitet der fiir
das private Omnibusgewerbe zwischen dem Klager zu 1) und der Gewerkschaft Offentii-
cher Dienst- und Dienstleistungen (GOD) Bundesverband abgeschlossene Tarifvertrag
eine gegenuber dem TV-N NW unglnstigere Entgeltvereinbarung. Damit kommen den
Mitgliedsunternehmen des Klagers zu 1) gegebenenfalls Wettbewerbsvorteile aufgrund
geringerer Lohnkosten zu. Die von Art. 9 Abs. 3 GG vorausgesetzte und nicht in Frage
stehende Tarifpluralitat in einer Branche konkurrierender Unternehmen zeigt aber, dass
dem Grundgesetz und mit ihm der Landesverfassung NRW keine Vorbehalte dagegen zu
entnehmen sind, den (Bieter-)Wettbewerb auch iiber die Lohnkosten zu fihren. Das gilt
zumindest, soweit die Léhne in wirksamen Tarifvertrdgen vereinbart sind.

Die im Bereich des OPNV NRW tatsachlich abgeschlossenen und geltenden Tarifvertrage
zeigen, dass dieser Sektor derzeit offensichtlich weit von dem Zustand entfernt ist, der von
einem ,ruindsen Verdrangungswettbewerb” aufgrund von ,Dumping-Tarifvertragen® ge-
kennzeichnet ist, welcher ggfs. eine ausnahmsweise zu korrigierende Gefahrdungslage
darstellen kénnte.

AA. Dizinger/Schreiner, Mit Bus und Bahn in die Zukunft?, in: WISO-Info 2013, 26 (29 f.);
Dieterich/Ulber, Zur VerfassungsmaRigkeit von Tariftreuepflicht und Reprasentativitatserfordernis. Am
Beispiel von § 4 Abs. 2 i.V.m. § 21 Abs. 1 und 2 TVgG-NRW, in: ZTR 2013, 179 (181); zustimmend:
Langenbrinck, Tariftreuegesetze erfordern Augenmaf, ZTR 2013, 411 (413).
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Anders als in Branchen, in denen — wohl aufgrund eines tbergroRen Verhandlungsge-
wichts der Arbeitgeberseite — ein ,erstaunlich niedriges Lohnniveau* durchgesetzt wurde,

vgl. zur Zeitarbeitsbranche: Schuren, Die VerfassungsmaRigkeit der Reform des Arbeitnehmeriber-
lassungsgesetzes — ein Ruckblick mit Ausblicken, in: RdA 2006, 303 (305); Schafer., Entwicklungs-
land Deutschland: Niedriglohnregulierung ohne Mindestlohn, in: Bieback/Dietrich/Hanau/Kocher/
Schafer, Tarifgestitzte Mindestléhne, 2007, S. 9 (31),

liegen die tarifvertraglichen Entgeltvereinbarungen aller im Bereich des OPNV NRW mafR-
geblichen Flachentarifvertrdge deutlich Uber dem flachendeckenden Mindestlohn von
8,50 Euro sowie uber der in Anlehnung an die OECD berechneten bundeseinheitlichen
Niedriglohnschwelle, die im Jahr 2012 bei 9,30 Euro pro Stunde lag.

In Anlehnung an die OECD wird der Bruttoarbeitslohn eines Vollzeitbeschaftigten als ,niedrig" ange-
sehen, der unterhalb von zwei Dritteln des nationalen Medianbruttolohns aller Vollzeitbeschaftigten
liegt. Vgl. Kalina/Weinkopf, Niedriglohnbeschaftigung 2012 und was ein gesetzlicher Mindestlohn von
8,60 Euro verandern konnte, S. 2 f, abrufbar unter http://www.iaq.uni-due.defiag-re-
port/2014/report2014-02.pdf; Schafer, Entwicklungsland Deutschland: Niedriglohnregulierung ohne
Mindestiohn, in: Bieback/Dietrich/Hanau/Kocher/Schafer, Tarifgestitzte Mindestldhne, 2007, 9-42.

Auch die von Flachentarifvertrdgen abweichenden, durch sog. Haustarifvertrage verein-
barten Entgelte sind nach den Erkenntnissen des Gerichts nicht derart gering, dass ein
Versagen der Tarifparteien zur Ausverhandlung eines fairen Lohns angenommen werden
musste. Die vom Arbeitgeberverband Deutscher Eisenbahnen e.V. mit den Gewerkschaf-
ten (ver.di, EVG, GDL) abgeschlossenen Firmentarifvertrage liegen im Entgelt zwar etwas
unterhalb des Flachentarifvertrags. Das spiegelt aber vor allem das im landlichen Raum
anzutreffende niedrigere Gesamtlohnniveau wider, das auf typischerweise niedrigeren Le-
benshaltungskosten fult. So ist die deutlichste — aber im Ergebnis nur unwesentliche -
Abweichung vom Flachentarifvertrag nach Angaben des Verbandes bei dem firmenbezo-
genen Verbandstarifvertragen fir die Arbeitnehmer der VBL Verkehrsgesellschaft Berg-
isches Land mbH (Oberbergischer Kreis) und fur die Arbeitnehmer der MKB-Mduhlenkreis-
Bus GmbH (Kreis Minden-Libbecke, Ostwestfalen) zu verzeichnen. Ein Busfahrer der
VBL erhielt im Zeitraum 1. April 2013 bis 30. April 2014 bei einer Wochenarbeitszeit von
38,5 Stunden in der niedrigsten Entgeltstufe ein Monatsbruttogehalt in Héhe von
2.082,12 Euro (Jahresbruttogehalt ca. 24.985,44 Euro zuziglich etwaiger Zuschlage) und
damit einen Stundenbruttolohn in H6éhe von ca. 12,48 Euro (46 Prozent Uber dem
gesetzlichen Mindestlohn). Ein Busfahrer der MKB erhielt bei einer Wochenarbeitszeit von
39 Stunden in der niedrigsten Entgeltstufe ein Monatsbruttogehalt in Héhe von 2.046,30
Euro (Jahresbruttogehalt ca. 24.555,60 Euro zuziglich etwaiger Zuschlage) und damit -
einen Stundenbruttolohn in Héhe von ca. 12,11 Euro (42 Prozent tiber dem gesetzlichen
Mindestlohn). ‘

Eine Gefahrdungslage innerhalb der fiur den OPNV NRW bestehenden Tariflandschaft
vermag auch nicht der Einwand des beklagten Landes zu begrinden, dass im Bereich der
Beférderung von Schiilern und Menschen mit Behinderung— und damit auRerhalb des
OPNV — Léhne von teilweise deutlich unter 8,50 Euro gezahlt worden seien. Denn die Ta-
riftreueregelung des TVgG-NRW erfasst Verkehre im Sinne von § 1 Freistellungsverord-
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nung, zu denen insbesondere auch der Schulerverkehr zahlt, gerade nicht, sondern gilt
ausschiieRlich fiur den von tarifvertraglich ausgehandelten Entgelten gekennzeichneten
OPNV. In diesem Zusammenhang erscheint das TVgG-NRW allenfalls in sich wider-
spriichlich, wenn es beim Verkehr zur Schiilerbeférderung — dessen Kosten die 6ffentliche
Hand nach § 97 Abs. 4 SchulG NRW freilich vollstédndig selbst tragen muss — das nach § 4
Abs. 3 TVgG-NRW vorgegebene sonstige Mindestentgelt von derzeit 8,85 Euro fur das
Fahrpersonal fur ausreichend hilt, wahrend dasselbe Personal im regularen OPNV einge-
setzt nicht unter dem fur reprasentativ erklarten Mindestentgelt (z.Z. ungefahr 13,20 Euro)
bezahlt werden darf.

Es ist nach alledem nicht erkennbar, dass die Tarifparteien auf dem Gebiet des OPNV
NRW die ihnen Ubertragene Aufgabe, das Arbeitsleben und insbesondere die Entgelte
durch Tarifvertrage sinnvoll zu ordnen, nicht gerecht geworden sind. Eine wirtschaftliche
Fehlentwicklung innerhalb der tarifvertraglichen Ordnung ist nicht erkennbar.

Soweit das beklagte Land im Rahmen des venNaItungsgeriChtlichen Verfahrens betont hat,
dass es beim TVgG-NRW nicht um die Vermeidung von Dumpingléhnen im Sinne von
,Schlechten Léhnen” ginge, sondern um die Vermeidung eines uber die Lohnkosten be-

triebenen Verdréangungswettbewerbs in Bieterverfahren in der &ffentlichen Auftragsver-
gabe (Bl. 743 d. GA Heft 4),

siehe hierzu auch Schulten, Warum landesspezifische Mindestlohnvorgaben im Vergabegesetz trotz

allgemeinem Mindestlohn eine Zukunft haben koénnten, in: Euroforum, Newsletter Vergaberecht
2/2014,

vermag dies fur sich allein,- also ohne dass es hierfur unter dem Aspekt des Arbeitnehmer-

schutzes sachliche Griinde gébe, einen Eingriff in die kollektlve Tarifautonomie bereits
nicht zu rechtfertigen.

Vgl. Jacobs, in: Festschrift Rainer Walz, 2008, S. 289, 291f,; Greiner,.Vergaberegeln im offentiichen
Personennahverkehr — ein Angriff auf die Tarifautonomie, ZTR 2013, 647 (649).

Dass konkurrierende Tarifvertrage voneinander abweichende Entgeltvereinbarungen bein-
halten, sieht das Grundrecht vor.

Gegen die Angemessenheit des TVgG-NRW spricht dabei ferner, dass die Tariftreuere-
gelung zur Verhinderung des Lohnkostenwettbewerbs nicht lediglich die (Selbst-)Ver-
pflichtung des Unternehmers zur Zahlung des in einem reprasentativen Tarifvertrag vorge-
sehenen Mindestentgelts vorsieht, sondern dariiber hinaus eine Entlohnung entsprechend
der gesamten tarifvertraglichen Entgeltordnung. Den Koalitionen, deren Tarifvertrage nicht
als repréasentativ gelten, wird damit nicht lediglich die Verhandlungsbasis dartiber genom-
men, welches Entgelt mindestens im Bereich des OPNV gezahit werden, sondern dariiber
hinaus auch, welche Lohnstruktur und -entwicklung verfolgt werden soll. Eine Rechtferti-

gung fir diesen Uber eine Lohnuntergrenze weit hinausgehenden Eingriff in die Tarifauto-
nomie ist nicht ersichtlich.
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Vgl. zu den bekannten Formen der Tariferstreckung auf anderweitig tarifgebundene Arbeitgeber etwa
§ 5 Satz 1 Nr. 1 AEntG: Danach kann eine Tariferstreckung nur bezogen auf Mindestentgeltsatze, die
nach Art der Tatigkeit, Qualifikation der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und Regionen differie-
ren konnen, einschlielich der Uberstundensatze erfolgen. Siehe hierzu Schlachter, in: Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, § 5 AEntG Rn. 2 f. Eine Ubersicht Giber die Branchenmin-
destléhne zum 1. Oktober 2014 findet sich bei Lakies, Der allgemeine gesetzliche ‘Mindestiohn mit
Ausnahmen ab 2015, in: ZBVR online 2014, 30 (32). Eine Beschrankung auf das Mindeststundenent-
gelt sieht auch vor § 9 Nr. 2 AUG, siehe hierzu tberblickhaft Sittard, Im Dschungel der Mindestiéhne —
ein Versuch der Systematisierung, in: RdA 2013, 301 (305 f.).

Das Vorbringen des beklagten Landes im verwaltungsgerichtlichen Verfahren deutet Uber-
dies darauf hin, dass es die Gefahrenlage nicht in der Tarifkonkurrenz, sondern allenfalls
in den nichttarifgebundenen Unternehmen sieht. Denn die gerichtliche Aufforderung, kon-
krete Beispiele fur Lohn- und Sozialdumping im tarifvertraglich gebundenen Bereich auf
dem Gebiet des OPNV NRW anzufithren, vermochte das beklagte Land nicht zu erfillen.

Der von dem beklagten Land stattdessen geschilderte Sachverhalt iber das Vergabever-
fahren des Nirnberger S-Bahn-Betriebs stellt schon kein fir NRW relevantes Vorbringen
dar. Der Beklagte stellte die Vermutung auf, dass der Zuschlag an das britische Unter-
nehmen National Express gegangen sei, weil dieses keiner Tarifbindung unterliege und
untertariflich entlohnte Beschaftigte einsetze oder untertarifliche Arbeitsbedingungen vor-
sehe. Als Beispiel von Dumpingléhnen auch innerhalb der Tariflandschaft auf dem Gebiet
des OPNV NRW vermag dies nicht zu dienen. Ungeachtet dessen weist das Gericht
darauf hin, dass dasselbe britische Unternehmen in Nordrhein-Westfalen unter Beriick-
sichtigung des Tariffreuegesetzes und damit auch des Mindestentgeltniveaus durch den
reprasentativen Tarifvertrag den Zuschlag fiir die Lose 2 und 3 im Vergabeverfahren um
den Rhein-Ruhr-Express erhalten hat. ‘

Siehe VRR, Mitteilung vom 16. Juni 2015, Abeliio und National Express sollen den Betrieb der RRX-
Linien Ubernehmen, abrufbar unter: v
hitp://www.vrr.de/de/vrr/presse/meldungen/archiv/2015/00947/index.html.

Die Kammer gewichtet unter Berlicksichtigung des seit 2015 geltenden MiLoG die mit dem
TVgG-NRW verfolgten Ziele mit den dafur von den kiagenden Grundrechtstragern hinzu-
nehmenden Grundrechtsbeeintrdchtigungen zugunsten letzterer. Die Eingriffe in das
Grundrecht der Tarifautonomie wiegen weit schwerer als die von dem TVgG-NRW erhoff-
ten Vorteile. Die Gewahrleistung eines Mindestengelts im OPNV, das erheblich Gber dem
bundesgesetzlichen Mindestlohn liegt und das sich vollstédndig nach der gesamten Ent-
geltordnung des flr reprasentativ erklarten Tarifvertrags richtet, ist verfassungsrechtlich
zumindest so lange als nachrangig einzuordnen, wie es — wie derzeit — keinerlei greifbare
Anzeichen fiir Lohn- oder Sozialdumping im OPNV in Nordrhein-Westfalen gibt. Es erweist
sich als unangemessen, also als VerstoR gegen das Gebot der VerhaltnismaRigkeit im
engeren Sinne, wenn die 6ffentliche Hand ihre monopolartige Nachfragemacht nach
OPNV-Leistungen dazu nutzt, geltendes Tarifvertragsrecht durch staatlichen Befehl zu
unterlaufen und ohne erkennbare Not in das Wettbewerbsverhéltnis der Tarifparteien, das
sich im freien Spiel der Marktkrafte ohne erkennbaren Schaden fiir die Arbeitnehmer her-
ausgebildet hat, spurbar einzugreifen.
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dd) Eine verfassungskonforme Auslegung der Tariftreueregelung scheidet aus. Die
Grenze der verfassungskonformen Auslegung ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut
einer Vorschrift, zum anderen aus dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers und dessen
Regelungsziel, das nicht durch Auslegung verfalscht werden darf.

Vg!. Dreier, in: ders., Grundgesetz. Kommentar, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 1 [ll Rn. 85; Dollinger, in:
Umbach/Ciemens/Dollinger (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichisgesetz, 2. Aufl. 2005, § 80 Rn. 55.

Einer Auslegung des § 4 Abs. 2 TVgG-NRW, dass nur nicht tarifgebundene Bewerber
(-AuBenseiter) eine Tariftreueerklarung abgeben missen, steht der eindeutige Wortlaut
der Regelung sowie der gesetzgeberische Wille entgegen, wonach jeder Bewerber um
einen offentlichen Auftrag, unabhangig von einer etwaigen Tarifbindung, eine Tariftreueer-
klarung abgeben muss, um zum Vergabeverfahren zugelassen zu werden.

Ebenso wenig fuhrt ein weiteres Verstandnis des Tatbestandsmerkmals der Reprasentati-
vitdt zur Verfassungskonformitat des § 4 Abs. 2 TVgG-NRW. Wirde — ungeachtet des
oben dargelegten entgegenstehenden Zwecks der Tariftreueregelung — die Mdglichkeit
bestehen, dass mehrere sachlich konkurrierende Tarifvertrage als reprasentativ erklart
werden kénnten, bliebe es bei einer ungerechtfertigten Grundrechtsbeeintrdchtigung der-
jenigen Koalitionen, deren Tarifvertrage von der Auswahl ausgeschlossen bleiben. Einer in
der Literatur vertretenen weiten Auslegung des Reprasentativitatsbegriffs, wonach jede
nicht nur unwesentliche o&rtliche und/oder sachliche Marktdurchdringung eines Tarifver-
trags im OPNYV fiir die Annahme der Reprasentativitat genigen musse,

vgl. Faber, Rechtsfragen zum Tariftreue- und Vergabegesetz NRW unter Berucksichtigung des ver-
fassungs- und europarechtlichen Rahmens sowie des Rechtsschutzes, NWVBI. 2012, 255 (258),

steht ferner entgegen, dass damit die Grenze zwischen repradsentativen und nicht repra-
sentativen Tarifvertrdgen bis zur Unkenntlichkeit verwischt wirde. Die Aufweichung des
Tatbestandsmerkmals wirde letztlich darauf hinaus laufen, dass alle im Bereich des
OPNV in NRW abgeschlossenen Tarifvertrage — mit Ausnahme allenfalls von Firmentarif-
‘vertragen — das Merkmal der Reprasentativitat erfullen wirden. Das liefe aber der gesetz-
lich angeordneten Auswahl eines bestimmten Tarifvertrags, der fir die Arbeitsbedingun-

gen der Arbeitnehmer (§ 21 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW) von gréRter Bedeutung ist, zuwi-
der.

4. § 4 Abs: 2 TVgG-NRW ist fiir die Entscheidung des vorliegenden Verfahrens erheblich
im Sinne des § 50 Abs. 2 VGHG i.V.m. Art. 100 Abs. 1 GG. Entscheidungserheblich fur
den Ausgang eines Rechtsstreits ist ein formelles Gesetz nur dann, wenn es auf seine
Gultigkeit fur die Entscheidung ankommt. Das ist nur dann der Fall, wenn das vorlegende
Gericht bei Gultigkeit des formellen Gesetzes anders entscheiden miisste als bei dessen
Ungliltigkeit. Entscheidungserheblich ist eine vorgelegte Norm fiir den Ausgang danach
grundsatzlich, wenn die Endentscheidung von der Gultigkeit des fur verfassungswidrig ge-
haltenen Gesetzes unmittelbar oder zumindest mittelbar abhangt.
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Vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. April 1987 — 1 BvL 25/84 —, BVerfGE 75, 166 (173).

Eine mittelbare Entscheidungserheblichkeit liegt vor, wenn die vorgelegte Norm zwar nicht
selbst unmittelbare Rechtsgrundlage fur die Entscheidung ist, ihre Gultigkeit aber Uber die
VerfassungsmaBigkeit der unmittelbar entscheidungserheblichen Rechtsgrundlage ent-
scheidet. Die gesetzliche Ermachtigungsgrundiage einer unmittelbar entscheidungserheb-
lichen Verordnung ist deshalb vorzulegen, wenn es — wie hier — fur die Giiltigkeit der Ver-
ordnung auf die Beurteilung ihrer Rechtsgrundlage ankommt.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. April 1987 — 1 BvL 25/84 —, BVerfGE 75, 166 (175); BVerfG, Be-
schluss vom 1. Marz 1978 - 1 BvL 24/76 -, BVerfGE 48, 29 (35); Dollinger, in:
Umbach/Clemens/Dollinger' (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 80 Rn. 58
m.w.N.

a) Ware die gesetzliche Tariftreueregelung verfassungsgemaf und gltig, so ware der als
allgemeine Leistungsklage gestellte Antrag zu 1) ebenso als unstatthaft abzuweisen wie
bei einer Verfassungswidrigkeit (aa). Der hilfsweise mit der Feststellungsklage erhobene
Antrag zu 2) wére zulassig, die Klage insofern aber unbegriindet (bb), so dass es auch
insofern nicht auf die Verfassungswidrigkeit ankdme. Ergebnisrelevant ist die Verfas-
sungsgemaliheit aber bzgl. des Antrags zu 3). Zumindest der Antrag des Klagers zu 1)
ware bei Verfassungswidrigkeit begriindet, bei Verfassungsgemafiheit unbegriindet (cc).

aa) Unabhéngig von der Verfass‘ungsgeméBheit der Tariftreueregelung, ware der klageri-
sche Antrag zu 1) als unzulassig abzuweisen.

Der Verwaltungsrechtsweg ware zwar nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwWGO eréffnet. Denn
streitgegenstandlich ist eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art, bei der die Beteiligten darum streiten, ob der Klager zu 1) einen Anspruch auf Ergén-
zung der RepTVVO hat. Die Ergdnzung der Verordnung unterfallt als Akt der Recht-
setzung als staatlicher Hoheitsakt dem offentlichen Recht.

Die Streitigkeit ist nicht verfassungsrechtlicher Art, weil das Rechtsverhaltnis nicht staats-
verfassungsrechtlicher Natur ist und die Streitbeteiligten keine unmittelbaren Verfassungs-
rechtssubjekte sind. Dies gilt ungeachtet dessen, dass der Klager zu 1) einen Anspruch
auf staatliche Rechtsetzung geltend macht. Er verfolgt keinen nur verfassungsgerichtlich
durchsetzbaren Anspruch auf Erlass eines formlichen Gesetzes durch den Landesgesetz-
geber, sondern einen Anspruch auf Ergdnzung einer untergesetzlichen landesrechtlichen
Rechtsnorm (Rechtsverordnung) durch die zustédndige oberste Landesbehérde.

Siehe zur Frage nach dem einzuschlagenden Rechtsweg je nach Rang der Rechtsnorm, um die ge-
stritten wird BVerfG, Beschlisse vom 6. Oktober 1959 — 1 BvL 13/58 —, juris (= BVerfGE 10, 124-129),
vom 14. Mai 1985 — 2 BvR 397 — 399/82, 2 BvR 397/82, 2 BvR 398/82, 2 BvR 399/82 —, juris
(= BVerfGE 70, 35-69).

Die gerichtliche Kontrolle der Exekutive, auch soweit sie rechtsetzend tatig wird, ist Auf-
gabe der Verwaltungsgerichte.
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Vgl. BVerwG, Urteile vom 3. November 1988 — 7 C 115/86 ~—, juris Rn. 14 (= BVerwGE 80, 355-373),
vom 28. Januar 2010 - 8 C 19/09 -, juris Rn. 30 (= BVerwGE 136, 54-74), und vom 15. September
2014 -8 B 30/14 -, juris Rn. 5 (= NVWZ-RR 2015, 69-70).

Aus diesem Grund diurfen die Verwaltungsgerichte eine untergesetzliche Rechtsnorm
selbst als unglltig behandeln. Soweit untergesetzliche Rechtsnormen nach § 47 VwGO
einer abstrakten Giltigkeitskontrolle unterworfen sind, obliegt diese gleichfalls nicht den
Verfassungs-, sondern den Verwaltungsgerichten. Aus diesen Griinden hat damit auch der
Streit um die Pflicht der Exekutive zur Ergdnzung einer solchen Rechtsnorm, wie er hier
vorliegt, keinen verfassungsrechtlichen, sondern verwaltungsgerichtlichen Charakter.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 3. November 1988 — 7 C 115/86 —, juris Rn. 21 (= BVerwGE 80, 355-373),
und vom 4. Juli 2002 — 2 C 13.01 ~, juris (= NVwZ 2002, 1505-1506); BVerfG, Beschluss vom

24. Februar 1999 — 1 BvR 167/99; a.A. Kopp/Schenke Verwaltungsgerichtsordnung. Kommentar,
20. Aufl. 2014, § 47 Rn. 13.

Die allgemeine Leistungskiage, die im Hauptantrag erhoben ist, wiirde sich aber als un-
statthaft erweisen.

Die Normergénzungsklage ist in der VwGO selbst nicht ausdriicklich vorgesehen. Auf-
grund der Geltung der Generalklausel des § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO und im Hinblick auf
Art. 19 Abs. 4 GG schliellt dies aber eine Klagemdglichkeit auf Ergédnzung einer Norm
grundsatzlich nicht aus. Auch die Rechtsetzung der Exekutive in der Form von Rechtsver-
ordnungen und Satzungen ist Ausiibung offentlicher Gewalt und daher in die Rechts-
schutzgarantie einzubeziehen. Individualanspriiche auf Ergédnzung von Rechtsnormen
sind zwar nur ausnahmsweise denkbar, weil der Erlass wie auch die Ergédnzung von
Rechtsnormen dem Wohl der Allgemeinheit, nicht aber der Erfullung von Individualanspri-
chen dient, sie missen aber, wo sie bestehen, gerichtlich auch durchsetzbar sein.

. Vgl. BVerwG, Urteile vom 3. November 1988 — 7 C 115/86 —, juris (= BVerwGE 80, 355-373), und vom
4. Juli 2002 - 2 C 13/01 —, juris Rn. 13 (= NVwZ 2002, 1505-1508); BVerfG, Beschluss vom 17. Ja-
nuar 2006 — 1 BvR 541/02, 1 BvR 542/02 — juris Rn. 41 (= BVerfGE 115, 81-97); Sodan, Der An-
spruch auf Rechtsetzung und seine prozessuale Durchsetzbarkeit, in: NVwZ 2000, 601-609.

Das klagerische Begehren ist jedoch nicht im Wege. der allgemeinen Leistungsklage
durchzusetzen. Die allgemeine Leistungsklage ist statthaft, wenn eine Handlung der ho-
heitlichen Verwaltung begehrt wird, die kein Verwaltungsakt ist. Zwar hat das Bundesver-

waltungsgericht die allgemeine Leistungsklage auf Normerlass nicht schlechthin ausge-
schlossen.

Siehe aber BVerwG, Urteil vom 30. September 2009 — 8 CN 1/08 —, juris Rn. 18: ,Ein derartiges Be-
gehren kann nur im Wege einer Feststellungsklage gemaR § 43 VwGO vor dem Verwaltungsgericht
verfolgt werden (Urteile vom 4. Juli 2002 - BVerwG 2 C 13.01 - Buchholz 240 § 49 BBesG Nr. 2 S. 2,
vom 3. November 1988 - BVerwG 7 C 115.86 - BVerwGE 80, 355 <358 f., 363> und vom 7. Septem-
ber 1989 - BVerwG 7 C 4.89 - Buchholz 415.1 AllgKommR Nr. 93 S. 55).¢

Das Gericht ist allerdings der Auffassung, dass sich der Anwendungsbereich der allgemei-
nen Leistungsklage nur auf Einzelakte erstreckt,
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vgl. Ziekow, in: ders./Ziekow, VerWaltungsgerichtsordnung. GroBkommentar, 4. Aufl. 2014, § 47
Rn. 68,

nicht hingegen auch auf die Erzwingung abstrakt-genereller Regelungen.

So aber VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 26. Oktober 1999 — 1 S 1652/98 —, juris Rn. 37 (= DOV .
2000, 784-786); Eyermann/Happ, VWGO, 12. Aufl. 2006, § 42 Rn. 63; Hufen, Verwaltungsprozess-
recht, § 20 Rn. 12; Koller/Haller, Prozessuale Durchsetzbarkeit eines Anspruchs auf Rechtsetzung —
BVerwG, NVwZ 2002, 1505, in: JuS 2004, S. 189-191; Schmidt, Das System der verwaltungsgenchth—
chen Klagearten, DOV 2011, 169 (172).

Dies folgt insbesondere aus dem im Gewaltenteilungsgrundsatz begriindeten Gedanken,
dass auf die Entscheidungsfreiheit der rechtsetzenden Organe gerichtlich nur in dem fur
den Rechtsschutz des Birgers unumgénglichen Umfang eingewirkt werden darf. Die Ent-
scheidung, in welcher Weise eine festzustellende Rechtsverletzung zu beheben ist, hat
dem Normgeber tberlassen zu bleiben.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 17. Januar 2006 — 1 BvR 541/02, 1 BvR 542/02 —, juris Rn. 53 (BVerfGE
115, 81-97); BVerwG, Urteile vom 7. September 1989 — 7 C 4/89 —, juris Rn. 15 (= DVBI 1990, 155-
158), vom 28. Juni 2000 — 11 C 13/99 —, juris Rn. 30 (= BVerwGE 111, 276-284), und vom 28. No-
vember 2007 — 9 C 10/07 —, juris Rn. 13 (= BVerwGE 130, 52-65); offen gelassen BVerwG Urteit vom
4. Juli 2002 — 2 C 13/01 —, juris Rn. 15 (= NVwZ 2002, 1505-1506).

Die im Falle eines auf Normerlass gerichteten Leistungsurteils gegebene Vollstreckungs-
fahigkeit der gerichtlichen Entscheidung stiinde hierzu im Widerspruch.

Anders als klagerseitig angefuhrt, steht der Exekutive auch nicht allein die Méglichkeit der
Erganzung der Rechtsverordnung um die vom Kléager zu 1) abgeschlossenen Tarifvertrage
offen, um den vom Gericht festzustellenden Anspruch durchzusetzen. Dem beklagten
Land bliebe es unbenommen, im Erfolgsfall der Klage anstelle der beantragten Aufnahme
des Tarifvertrags des Klagers zu 1) in die Verordnung beispielsweise deren vollstédndigen
Neuerlass zu erwégen, die bisherige Auswahl abzuéndern bzw. aufzuheben oder dem
Landtag die Novellierung des erméchtigenden Gesetzes insgesamt vorzuschlagen. Wei-
tere Varianten lielen sich finden.

bb) Der hilfsweise gestellte Antrag zu 2) hatte keinen Erfolg. Er ware zulassig (1), aber
unbegrindet (2).

(1) Das Begehren des Kléagers zu 1), festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, die
RepTVVO um die von ihm benannten Tarifvertrage zu erganzen, kann im Wege der Fest-
stellungsklage nach § 43 VwGO verfolgt werden.

Die Feststellungskiage ist nach § 43 Abs. 1 Satz 1 VwGO statthaft, denn der Klager zu 1)
begehrt die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhéltnisses. Ein feststellungsfahi-
ges Rechtsverhéltnis im Sinne des § 43 Abs. 1 Alt. 1 VWGO stellen rechtliche Beziehun-
gen dar, die sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer diesen Sachverhalt be-
treffenden offentlich-rechtlichen Norm fir das Verhaltnis von nattrlichen oder juristischen
Personen untereinander oder einer Rechtsbeziehung zwischen einer Person und einem
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Dritten in Bezug auf eine Sache ergeben. Das Rechtsverhéltnis ist gekennzeichnet durch
subjektive Rechte und ihnen korrespondierende Pflichten.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 23. Januar 1992 - 3 C 50.89 - juris Rn. 29 f. (= BVerwGE 89, 327-334), vom
26. Januar 1996 - 8 C 19.94 - juris Rn. 10 (= BVerwGE 100, 262-275), vom 20. November 2003 - 3 C
44.02 -, juris Rn. 18 (= NVwZ-RR 2004, 253-256), und vom 28. Januar 2010 - 8 C 19.09 -, juris Rn. 24

(= BVerwGE 136, 54-74); Sodan, in: ders./Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung. GrolRkommentar,
4. Aufl. 2014, § 43 Rn. 7 1., jeweils m.w.N.

Ein solches Rechtsverhiltnis besteht. Der Klager zu 1) ist ein auf dem Gebiet des OPNV
in NRW tatiger Arbeitgeberverband. Ein konkretes Rechtsverhaltnis wird vorliegend da-
durch begriindet, dass durch Erlass der RepTVVO aufgrund der §§ 4 Abs. 2, 21 TVgG-

NRW vom MAIS die vom Klager zu 1) abgeschlossenen Tarifvertrdge nicht als représen-
tativ erklart worden sind.

Zur Zulassigkeit der ,unechten Normerlassklage® vgl. BVerwG, Urteile vom 4. Juli 2002 - 2 G 13/01 -
juris (= NVwZ 2002, 151-153), und vom 7. September 1989 — 7 C 4.89 — juris (= NVwZ 1990, 162-

165); Sodan, Der Anspruch auf Rechtsetzung und seine prozessuale Durchsetzbarkeit, in: NVwZ
2000, 601-609.

Der Klager zu 1) verfugt tiber die erforderliche Klagebefugnis i.S.v. § 42 Abs. 2 VwGO.
Diese Vorschrift ist zur Vermeidung einer dem Verwaltungsprozess fremden Popular- und

Interessentenklage auf die Feststellungsklage nach § 43 VwGO entsprechend anzuwen-
den. '

St. Rspr., vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Juni 1995 — 2 C 32/94 —, juris (= BVerwGE 99, 64-69). Ableh-

nend Sodan, in: ders./Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung. GroRkommentar, 4. Aufl. 2014, § 43
Rn. 72.

Danach ist eine Feststellungsklage nur zuldssig, wenn es dem Rechtsuchenden um die
Verwirklichung eigener Rechte geht. Dass ihm solche Rechte zustehen, muss nach sei-
nem Vorbringen zumindest moéglich erscheinen. Dies ist nur dann nicht der Fall, wenn die
von ihm behaupteten Rechte offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise
bestehen oder ihm zustehen kénnen.

St. Rspr., vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Juli 1973 - VII C 6.72 —, juris Rn. 18 (= BVerwGE 44, 1-11);
Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung. Kommentar, 20. Aufl. 2014, § 42 Rn. 66.

MaRgeblich ist danach, ob der Klager die Moglichkeit eines subjektiven Rechts auf Norm-
erganzung geltend machen kann. Subjektive Rechte kann das einfache Recht ebenso wie
die Grundrechte verleihen. '

Vgl. BVerwG, Urteil vom 3. November 1988 — 7 C 115/86 —, juris Rn. 19 (= BVerwGE 80, 355-373).

Ob eine Vorschrift eine subjektive Rechtsposition einraumt, hangt davon ab, ob sie nach
dem in ihr enthaltenen, durch Auslegung zu ermittelnden Entscheidungsprogramm auch
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der Rucksichtnahme auf Interessen eines individualisierbaren, d.h. sich von der Alige-
meinheit unterscheidenden Personenkreises dient.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Marz 1989 — 4 C 36/85 —, juris Rn. 31 (= BVerwGE 81, 329-347); BVerfG,
Urteil vom 20. Marz 2002 — 2 BvR 794/95 —, juris Rn. 79 (= BVerfGE 105, 135-185).

Der Klager zu 1) kann einen moglichen Anspruch auf Normergénzung aus § 21 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 TVgG-NRW geltend machen. Die Vorschrift ermachtigt das fur Arbeit
zustandige Ministerium, durch Rechtsverordnung festzustellen, welche Tarifvertrage im
Bereich des offentlichen Personennahverkehrs gemaR § 2 Abs. 2 TVgG-NRW im Sinne
‘von §4 Abs. 2 TVgG-NRW reprasentativ sind. Hieraus folgt zwar nicht, dass jeder
Tarifvertrag das Merkmal der Représentativitdt erhalten muss, sobald er bestimmte,
insbesondere in § 21 Abs. 2 TVgG-NRW genannte Kriterien erfiilit. Ausweislich der
Gesetzgebungsunterlagen dient die Regelung aber auch dem Schutz des Tarifsystems
und damit dem Schutz der am Tarifleben beteiligten Koalitionen. Die Regelung zielt darauf
ab, die Effektivitat der reprasentativen tarifvertraglichen Entgeltnorm zu wahren und ihr zu
groBerer Durchsetzungskraft zu verhelfen. Insoweit vermittelt § 21 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2
TVgG-NRW jedenfalls auch das subjektive Recht der Koalitionen auf rechtsfehlerfreie.
Auswahl der als reprasentativ zu erklarenden Tarifvertrage.

Vgl. zum subjektiven Recht aus § 5 TVG BVerwG, Urteil vom 3. November 1988 — 7 C 115/86 -, juris
Rn. 30 ff. (= BVerwGE 80, 355 373).

‘Die Norm wirkt also anspruchsbegriindend. Ob ihre Tatbestandsmerkmale erftllt sind und
welche Rechtsfolgen daraus abzuleiten sind, wird in der ZuléSsigkeit nicht untersucht. Ein
Ausnahmefall dergestalt, dass die Tatbestandsmerkmale von der Klagerseite offensichtlich
verfehlt werden, liegt nicht vor. Angesichts der im Beratungsverfahren tber den Erlass der
RepTVVO und daneben auch in der Fachliteratur geduerten Ansicht, eine Mehrzahl kon-
kurrierender Tarifvertrége kénne reprasentatlv sein, ist diese Auslegungsvariante mcht von
vornherein versperr, auch wenn die Kammer sie ablehnt.

Das nach § 43 VwGO erforderliche berechtigte Interesse des Klagers zu 1) an der baldi-
gen Feststellung liegt vor. Ein solches umfasst jedes als schutzwiirdig anzuerkennende
Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 26. Januar 1996 — 8 C 19.94 —, juris Rn. 20 (= BVerwGE 10 262-275);
Sodan, in: ders./Ziekow, Verwaltungsgenchtsordnung Grofskommentar 4. Aufl. 2014, § 43 Rn. 77
m.w.N.

Es liegt im Interesse des Klagers zu 1), dass durch Verordnung die Reprasentativitat des
TV-NWO neben dem TV-N NW festgestellt wird. Denn damit wiirde der im TV-NWO ge-
troffenen Entgeltregelung gréRere Durchsetzungskraft und Effektivitat auf dem Gebiet des
OPNYV (Bereich Strale) in NRW verliehen und die koalitionsgemafRe Betatigung des Kla-
gers zu 1) gestéarkt. Dieses Interesse ist wirtschaftlich und ideell schutzwiirdig.
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Die Statthaftigkeit der Feststellungsklage wird nicht durch den in § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO
niedergelegten Subsidiaritatsgrundsatz in Frage gestelit. Der Grundsatz der Subsidiaritat
steht einer Feststellungsklage nicht entgegen, wenn diese den effektiveren Rechtsschutz
bietet. Kann die zwischen den Beteiligten streitige Frage sachgerecht und in voller Uber-
einstimmung mit ihrem Rechtsschutzinteresse durch Feststellungsurteil geklart werden,
verbietet es sich, den Klager auf eine Gestaltungs- oder Leistungsklage zu verweisen, in
deren Rahmen das zur Feststellung gestellte Rechtsverhéltnis nur bloRe Vorfrage ware

und die weiteren Elemente des geltend zu machenden Anspruchs lediglich untergeordnete
Bedeutung hatten.

Vgl. Sodan, in: ders./Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung. GrofRRkommentar, 4. Aufl. 2014, §43
Rn. 122 m.w.N.

Der Kiager zu 1) kann entgegen der Ansicht des beklagten Landes nicht darauf verwiesen
werden, dass er die Moglichkeit gehabt habe, seine Rechtsauffassung im beratenden
Ausschuss fiir die Reprasentativititserklarung durchzusetzen, ihm daher Rechtsschutz
nach Erlass der Verordnung zu versagen sei. Der Klager zu 1) hat von seinem Recht auf
Stellungnahme (§ 3 der Geschéftsordnung des beratenden Ausschusses zur Feststellung
der Reprasentativitat von Tarifvertrdgen im Bereich des ¢ffentlichen Persenennahverkehrs
vom 5. Juni 2012, Bl. 37 d. BA Heft 1) Gebrauch gemacht (vgl. Bl. 35 ff. d. BA Heft 2).
Dartiber hinaus standen dem Klager zu 1) keine weiteren Einflussmoglichkeiten auf die
Entscheidung des Ministeriums zu. Der Ausschuss hat lediglich beratende Funktion, die
endgultige Entscheidung trifft das fir Arbeit zustdndige Ministerium. Die Ausschussmit-

gliedschaft vermag wegen der fehlenden Durchsetzungsmacht den gerichtlichen Rechts-
schutz nicht zu ersetzen.

Der Gesichtspunkt der Subsidiaritat der Feststellungsklage steht schliellich auch deshalb
nicht entgegen, weil eine Umgehung der fir die hier nicht in Betracht kommenden An-
fechtungs- und Verpflichtungsklagen geltenden Bestimmungen Uber Fristen und Vorver-
fahren nicht droht. Auch dem Umstand der fehlenden Vollstreckbarkeit eines Feststel-
lungsurteils kommt kein entscheidendes Gewicht zu, weil davon auszugehen ist, dass das
beklagte Land einem rechtskraftigen Urteil auch ohne Vollstreckungsdruck Folge leisten
wird.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Juni 2000 — 11 C 13/99 —, juris Rn. 30 (= BVerwGE 111, 276-284) m.w.N.

(2) Die Klage auf Feststellung der Pflicht zur Normergénzung wére indessen unbegriindet.
Der Klager zu 1) wird nicht dadurch in seinen Rechten verletzt, dass die RepTVVO - die
VerfassungsmaRigkeit der Gesamtregelung unterstellt — den von ihm abgeschlossenen
Tarifvertrag nicht fir reprasentativ erklart. Denn das fiir Arbeit zustdndige Ministerium
MAIS hat die Entscheidung, den TV-NWO nicht als reprasentativen Tarifvertrag im Sinne

von § 4 Abs. 2 TVgG-NRW festzustellen und in die RepTVVO aufzunehmen, fir sich ge-
nommen rechtsfehlerfrei getroffen.
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§ 21 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW ermichtigt das MAIS, durch Rechtsverordnung festzustel-
len, welche Tarifvertrage im Bereich des &ffentlichen Personennahverkehr gemaf § 2 Abs.
2 TVgG-NRW représentativ im Sinne von § 4 Abs. 2 TVgG-NRW sind. MaRgeblich fir die
Feststellung der Reprasentativitét eines Tarifvertrages ist gemaR § 21 Abs. 2 TVgG-NRW
die Bedeutung des Tarifvertrages fir die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer. Das Ge-
setz selbst nennt — nicht abschlieBend (,insbesondere*) — Kriterien, auf die das
Ministerium bei der Feststellung der Reprasentativitadt Bezug nehmen kann, namlich: die
Zahl der von den jeweils tarifgebundenen Arbeitgebern beschéftigten unter den Geltungs- -
bereich des Tarifvertrags fallenden Beschaftigten (Nr. 1) oder die Zahl der jeweils unter
den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Mitglieder der Gewerkschaft, die den Ta-
rifvertrag geschlossen hat (Nr. 2).

Dem Verordnungsgeber steht bei der Feststellung der Reprasentativitat von Tarifvertragen
danach ein Gestaltungsspielraum zu. Dieser wird begrenzt durch den von der Verord-
nungserméachtigung verfolgten Sinn und Zweck der Norm. Die gerichtliche Priifungskom-
petenz erstreckt sich insoweit darauf, ob diese Grenzen uberschritten sind oder von der
Erméchtigung in einer dem Zweck der Erméchtigung nicht entsprechenden Weise Ge-
brauch gemacht worden ist. '

Vgl. Ossenbthl, in: Isensee/Kirchhoff (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3. Aufl. 2007,
§ 103 Rn. 40 ff.

Dies zugrundegelegt hat sich das MAIS bei der Feststellung der Reprasentativitat in dem
ihm er6ffneten Gestaltungsspielraum gehalten. Dass der vom MAIS als repréasentativ im
Sinne von § 4 Abs. 2 TVgG-NRW festgestellte TV-N NW von Bedeutung fiir die Arbeitsbe-
dingungen der Arbeitnehmer im Bereich des OPNV-StraRe in NRW ist, steht nicht im
Streit. Darliber hinaus erweist sich die Entscheidung des MAIS, den TV-NWO nicht eben-
falls als reprasentativ festzustellen, als rechtsfehlerfrei.

Einer Feststellung der von dem Kléger zu 1) abgeschlossenen Tarifvertrage als auch re-
prasentativ im Sinne des § 4 Abs. 2 TVgG-NRW stand bereits entgegen, dass nach der
vom Gericht vertretenen Auslegung (siehe Seite 16) fur den vom MAIS gezogenen
Geltungsbereich des OPNV-Strale nur ein sachlich einschléagiger Tarifvertrag als repra-
sentativ bestimmt werden konnte.

Hierzu steht nicht in Widerspruch, dass der TV-N NW zweifach in der RepTVVO
aufgefuhrt ist. Die KAV hat den TV-N NW zweifach mit gleichem Inhalt sowohl mit der OTV
und der DAG als auch mit der DBB-Tarifunion abgeschlossen. Fiur die Frage der
Représentativitét sind diese Tarifvertrage aufgrund der mhalthchen Ubereinstimmung als
Einheit zu sehen.

Vgl. Léwisch, Landesrechtliche Tariftreue als Voraussetzung der Vergabe von Bau- und Verkehrs-
Ielstungen Der Betrieb 2004, 814 (816).

Ungeachtet dessen hat das MAIS geméaR der MalRgaben des § 21 Abs. 2 Satz 1 TVgG-
NRW seiner Entscheidung, den TV-NWO nicht als reprasentativ zu erklaren, in erster Linie
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zu Grunde gelegt, dass sowohl die Zahl der von den jeweils tarifgebundenen Arbeitgebern
unter den Geltungsbereich des TV-NWO fallenden Beschéftigten (31 Prozent) als auch die
Zahl der unter den Geltungsbereich des TV-NWO fallenden Mitglieder der Gewerkschaft,
die den Tarifvertrag geschlossen hat (4,9 Prozent), keinen fiir den Gesamtbereich OPNV-
StraRe in NRW so grofen Anteil darstelle, als dass dem TV-NWO Bedeutung fur die Ar-
beitsbedingungen aller im Bereich OPNV-StralRe in NRW tatigen Arbeitnehmer zukomme.

Die Einschatzung, dass der Zahl der kongruenten Tarifbindung, also der Geltung eines
Tarifvertrags aufgrund der gleichzeitigen Bindung von Arbeitgebern und Arbeitnehmern als
- Mitglieder der tarifschlieRenden Koalitionen, ein anderes Gewicht zukomme, als der Zahl
der Arbeitnehmer, welche nur Uber eine Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag und daher
nur auf schuldrechtlicher Grundlage tarifgebunden sind, ist nicht offensichtlich unhaltbar.
Denn Letztere sagt lediglich etwas Uber die tatsdchliche Verbreitung eines Tarifvertrags
aus, aber nichts Gber dessen freiwillige Akzeptanz auf Arbeithehmerseite.

Vgl. Schiachter, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, §7 AEntG Rn. 8;
Hunnekuhl/zu Dohna-Jaeger, Ausweitung des Arbeitnehmerentsendegesetzes auf die Zeitarbeits-
branche — Im Einklang mit der Verfassung?, NZA 2007, 954/956).

Der vom MAIS zugrunde gelegte Betrachtungsbereich — der gesamte Bereich OPNV-
StralRe in NRW — erweist sich ebenfalls als vertretbar. Das MAIS hat nicht verkannt, dass
dem TV-NWO fiir den Teilbereich der sog. Anmiet- bzw. Auftragsverkehre durchaus Be-
deutung zukommt und in Erwdgung gezogen, spezifisch fir diesen Bereich den TV-NWO
als reprasentativen Tarifvertrag festzustellen. Die Vertreter des beratenden Ausschusses
hatten sich aber zuvor einstimmig gegen eine solche bereichsbezogene Betrachtung aus-
gesprochen. Dieser Empfehlung entsprechend hat auch das MAIS von einer weiteren Un-
terteilung des OPNV-Sektors Strake abgesehen, ohne dass es dabei seinen Ermessens-
spielraum als Verordnungsgeber iberschritten hatte. ‘ |

cc) Geht man zur Feststellung der Ergebnisrelevanz der vom Gericht angenommenen
Verfassungswidrigkeit hypothetisch davon aus, dass die Tariftreueregelung nicht gegen
das Grundrecht der Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 GG, Art. 4 Abs. 1 LV NRW) verstoRt, ist
der hilfsweise gestellte Antrag zu 3) beziglich des Klagers zu 1) zwar zuldssig, aber
ebenfalls unbegriindet, weil das MAIS — wie soeben gezeigt — das einfache Gesetzesrecht
des TVgG-NRW fehlerfrei angewendet hat, als es die RepTVVO in ihrer gegenwartigen
Fassung erlassen hat. Ist die Tariftreueregelung verfassungswidrig, hétte der Antrag zu 3)
Erfolg. Damit ist der VerstoR der nordrhein-westfalischen Tariftreueregelung fur den Aus-
gang des Klageverfahrens zumindest bzgl. des Klagers zu 1) ergebnisrelevant.

Obgleich'das Verfassungsgericht nicht auf die Vorlagefrage im engeren Sinne beschrankt
ist, sondern die in Frage stehende Norm ohne Bindung an die Vorlagefrage umfassend
und in jeder Hinsicht auf ihre VerfassungsgemaRheit priift,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Februar 1984 — 1 BvL 10/80 —, BVerfGE 66, 214 (222) m.w.N.,
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die Unterstellung der VerfassungsgemaRheit des Gesetzes zur Priifung seiner Entschei-
dungserheblichkeit also ebenfalls umfassend ausfallen muss, stellt die Kammer zumindest
beziglich des Klégers zu 1) keine sonstigen Griinde fest, die zur Verfassungswidrigkeit
des Gesetzes filhren kdnnten. Insbesondere kann es unter dem Gesichtspunkt der von
den Beteiligten diskutierten Gesetzgebungskompetenz des Landes keine Verfassungsver-
stoRe feststellen.

Die Verordnungserméchtigung selbst ist im Ubrigen verfassungskonform. Die Verordnung
benennt als Rechtsgrundlage § 4 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit § 21 Absatz 1 Nr. 1
TVgG-NRW. Insbesondere war das beklagte Land fur ihren Erlass zustandig.

Die Gesetzgebungskompetenz des Landes ist nach Art. 70 in Verbindung mit Art. 72 Abs.
1 GG gegeben, da die Regelungsmaterie in die konkurrierende Zusténdigkeit nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG fallt und der Bund nicht abschlieRend von seinem Gesetzgebungsrecht
Gebrauch gemacht hat. Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG erstreckt sich die konkurrierende
Gesetzgebung auf das Recht der Wirtschaft. Der Begriff ,Recht der Wirtschaft” ist weit zu
verstehen. '

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 57 (= BVerfGE 116, 202-228)
m.w.N.; Sannwald, in: Schmldt-BIelbtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar,
13. Aufl 2014, Art. 74 Rn. 111.

Zu ihm gehéren nicht nur diejenigen Vorschriften, die sich auf die Erzeugung, Herstellung
und Verteilung von Gutern des wirtschaftlichen Bedarfs beziehen, sondern auch alle ande-
ren das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betatlgung als solche regelnden
Normen. :

Vgl. BVerfG, Entscheidung vom 15. Dezember 1970 — 1 BVR 559/70, 1 BvR 571/70, 1 BvR 586/70 —,
juris Rn. 26 (= BVerfGE 29, 402, BStBI Il 1971, 39) Urteil vom 10. Dezember 1980 — 2 BvF 3/77 —,
juris Rn. 79 (= BVerfGE 55, 274 348)

Hierzu zéhlen Gesetze mit wirtschaftsregulierendem oder wirtschaftslenkendem Charak-
ter. '

Vgl. BVerfG, Urteil vom 20. Juli 1954 —~ 1 BvR 459/52, 1 BvR 484/52, 1 BvR 548/52, 1 BvR 555/52, 1
BvR 623/52, 1 BvR 651/562, 1 BvR 748/52, 1 BvR 783/52, 1 BvR 801/52, 1 BvR 5/53, 1 BvR 9/53, 1
BvR 96/53, 1 BVR 114/54 —| juris (= BVerfGE 4, 7-27). .

Zur Regelung des Wirtschaftslebens im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gehéren auch
die Vorschriften Uber die Vergabe von &ffentlichen Auftragen. Diesem Rechtsgebiet sind
auch gesetzliche Regelungen dariber zuzuordnen, in welchem Umfang der 6&ffentliche
Auftraggeber bei der Vergabeentscheidung tUber die in § 97 Abs. 4 GWB ausdriicklich vor-
gesehenen Kriterien hinaus andere oder weiter gehende (vergabefremde) Anforderungen
an den Auftragnehmer stellen darf.
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Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 58 (= BVerfGE 116, 202-228)
Sannwa!d in: Schmldt-BIexbtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 13. Aufl. 2014,
Art. 74 Rn. 112.

Denn nach den Malistédben, die das Bundesverfassungsgencht fur die Zuordnung zu den
Kompetenztlteln der Art. 74 und 75 GG entwickelt hat, kommt es in erster Linie auf den

Regelungsgegenstand und den Gesamtzusammenhang der Regelung im jeweiligen Ge-
setz an.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 58 (= BVerfGE 116, 202-228) |
m.w.N. »

Deshalb ist nicht fur jede andere oder weiter gehende Anforderung, die ein Gesetz als
Kriterium flr die Auftragsvergabe vorsieht, der auf das konkrete Kriterium bezogene Kom-
petenztitel — etwa der fir das Arbeitsrecht gemaR Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG - einschlagig.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 58 (= BVerfGE 116, 202-228).

Mit dem Erfordernis, &ffentliche Auftrage im Bereich des OPNV nur an Unternehmen zu
vergeben, die sich bei Angebotsabgabe schriftlich verpflichten, ihren Beschéftigten bei der
Ausfiihrung der Leistung mindestens das in einem der einschlagigen und reprasentativen
Tarifvertrage vorgesehene Entgelt zu zahlen, wird ein Kriterium fur die vergaberechtliche
Auswahlentscheidung geregelt. Es handelt sich hingegen nicht um eine tarifrechtliche und
damit arbeitsrechtliche

vgl. zur Zuordnung des Tarifrechts zum Arbeitsrecht im Sinne des Art. 74 Nr. 12 GG: Kunig, in: von
Minch/Kunig, GGK |l Art. 74 Rn. 62; Maunz, in: Maunz/Durig, GG, Art. 74 Rn. 165; kritisch:
Wledemann in: ders. (Hrsg.), TVG, Einl. Rn. 131,

Regelung im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris (= BVerfGE 116, 202-228); Seifert, ZfA

2001, 1 (15); Dobmann, Die Tariftreueerklarung bei der Vergabe o&ffentlicher Auftrage, 2007, S. 162;

a.A. BGH, Vorlagebeschluss vom 18. Januar 2000 — KVR 23/98 —, juris Rn. 60 ff. (= JZ 2000, 514-
- 518).

Die Vorschriften regeln unmittelbar weder Inhalt und Form noch den Geltungsbereich von
Tarifvertragen. Die Wirksamkeit bundesrechtlich rechtswirksamer Tarifvertréage (vgl. §§ 1,
4 TVG) beriihrt die Regelung nicht. Insbesondere fuhrt das Merkmal der Reprasentativitat
nicht dazu, dass die nicht repréasentativen Tarifvertrage auf dem Gebiet des Vergaberechts
ihre rechtliche Wirksamkeit verléren.

A.A. Faber, Grunde fur die Rechtswidrigkeit der Verordnung zur Feststellung représentativer Tarifver-
trage im OPNV (RepTVVO), in: Eildienst LKT NRW 2013, S. 304 (306); ders., Rechtsfragen zum Ta-
riftreue- und Vergabegesetz NRW unter Beriicksichtigung des verfassungs- und europarechtlichen
Rahmens sowie des Rechtsschutzes, NWVBI. 2012, 255 (258); ders., Die verfassungs- und europa-
rechtliche Bewertung von Tariftreue- und Mindestentgeltregelungen in Landesvergabegesetzen. Eine
Untersuchung mit besonderer Beriicksichtigung des OPNV-Sektors, in: NVwZ 2015, 257 (259).
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Mit der Aufnahme in die RepTVVO ist auch keine Allgemeinverbindlicherkldrung wie nach
§ 5 TVG verbunden. Unmittelbar betroffen ist vielmehr nur die Rechtsbeziehung zwischen
dem 6ffentlichen Auftraggeber und dem Bieter, dessen Angebotsverhalten bei der Bewer-
bung um einen Auftrag aus wirtschafts- und sozialpolitischen Griinden dahingehend ge-
steuert werden soll, dass er sich gegeniiber anderen Bewerbern keinen Vorteil durch eine
niedrige Vergutung seiner Arbeitnehmer verschafft. Diese Zielsetzung wird in das Verga-
beverfahren integriert. Es handelt sich um eine Sonderregelung fiir den Bereich der 6ffent-
lichen Beschaffung, mit der ein Kriterium fur die Vergabeentscheidung festgelegt wird, das
mittelbar auf die arbeitsrechtlichen Beziehungen im Unternehmen der Bieter Einfluss neh-
men soll. Ungeachtet dessen, dass die Regelung im Vergaberecht arbeitsrechtliche Maf-
stabe mit Vorbildwirkung setzen soll, verbleibt der Schwerpunkt der Regelung auf dem
Gebiet der vergaberechtlichen Auswahlentscheidung; eine Ausweitung des Anwendungs-
bereichs auf nicht vergaberechtlich relevante Gebiete erfolgt gerade nicht.

Fur eine Charakterisierung der Bestimmung der §§ 4 Abs. 2, 21 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2
TVgG-NRW als vergaberechtliche Vorschrift spricht ferner, dass sowohl die Nichtvorlage
der nach § 4 Abs. 2 TVgG-NRW erforderlichen Verpflichtungserklarung als auch ein Ver-
stol’ hiergegen spezifisch vergaberechtliche Konsequenzen nach sich ziehen, namlich den
Ausschluss vom konkreten Vergabeverfahren (§ 8 Abs. 2 TVgG-NRW) bzw., als Sanktion |
fur den schuldhaften Verstol3, den Ausschluss von der 6ffentlichen Auftragsvergabe fir die
Dauer von bis zu drei Jahren (§ 13 Abs. 1 TVgG-NRW). Aus dieser Verknipfung wird
deutlich, dass es bei der Regelung der Verpflichtung zur Tariftreue zweckgerichtet um eine
Ausgestaltung der Bedingungen fur die Teilnahme am Wettbewerb um eine offentliche
Auftragsvergabe und damit um einen vergaberechtlichen Regelungsgegenstand geht.

Von dem fir Vergaberegelungen einschlagigen Gesetzgebungstitel des Art. 74 Abs. 1 |
Nr. 11 GG hat der Bundesgesetzgeber nicht abschlielend Gebrauch gemacht. Fur den
Oberschwellenbereich ist der Vorschrift des § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB, nach der andere
oder weiter gehende Anforderungen an Auftragnehmer nur gestellt werden dirfen, wenn
“dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist, vielmehr zu entnehmen, dass
auch aus Sicht des Bundesgesetzgebers die Regelung ,vergabefremder® Kriterien durch
den Landesgesetzgeber grundsatzlich mdglich sein soll. Mit der in § 97 Abs. 4 Satz 3
GWB bestimmten Zulassigkeit einer landesgesetzlichen Regelung sollte ausweislich der
- Gesetzgebungsmaterialien . gerade die  Mdoglichkeit erdffnet werden, neben
vergabefremden Kriterien flr die Eignung auch sonstige aligemeine Anforderungen an die
Auftragsausfuhrung stellen zu kdnnen und ggf. auch Tariftreueverpflichtungen zu
normieren. :

Vgl. BT-Drs. 13/9340, S. 35 f., kritisch hierzu allerdings unter Hinweis auf die Bemuhungen um mehr
Wirtschaftlichkeit bei der Vergabe offentlicher Auftrage die Bundesregierung, ebda. S. 48; BT-Drs.
16/10117, S. 16 f.; BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 62 (= BVerfGE 116,
202-228); VK Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 23. Februar 2015 — VK 1-39/14 —; siehe hierzu auch
Liebschwager, Das neue Tariffreue- und Vergabegesetz NRW, in: NWVBI. 2012, 249 (251);
Hailbronner, in: Byok/Jaeger, GWB, § 97 Rn. 176, Dreher, Zur Zuldssigkeit vergabefremder Kriterien
bei der offentlichen Auftragsvergabe, JZ 2000, 519-521. Kritisch Dreher, in: immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht Band 2. GWB/Teil 2, 5. Aufl. 2014, § 97 Rn. 271 ff.; Hopp, Das Verhaltnis des Ver-
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gaberechts zum Wettbewerbs- und Kartellrecht am Beispiel des Berliner Vergabegesetzes, in: DB
2000, 29-34.

Fur Auftrage im Unterschwellenbereich hat der Bundesgesetzgeber bislang génerell auf
seine Gesetzgebungskompetenz verzichtet.

Die Verordnungsermachtigung verstoRt nicht anderweitig gegen hoherrangiges Recht.
§§4 Abs. 2, 21 Abs. 1 und 2 TVgG-NRW geniigen dem verordnungsspezifischen Be-
stimmtheitsgebot. Dieses folgt fir das Landesrecht aus Art. 70 LV NW. Die in Art. 80 Abs.
1 GG enthaltenen, aus dem rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassungssystem
des Grundgesetzes folgenden Grundséatze gelten aber gleichwohl.

VerfGH NRW, Urteil vom 24. August 1993 - 13/92 — OVGE 43, 266; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG. Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 80 Rn. 35; Schénenbroicher, in:
Heusch/Schénenbroicher, Landesverfassung Nordrhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 70 Rn. 1.

Der Inhalt der Verordnungsermachtigung selbst muss danach so genau bestimmt sein,
dass schon aus ihr und nicht erst aus der auf sie gestiitzten Verordnung erkennbar und
voraussehbar ist, was von dem BUrgef gefordert werden kann. Dabei ist die Verwendung
von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen zum Zwecke der Konkretisierung
zuldssig, solange sich das gesetzgeberische Programm mit Hilfe der allgemeivnen Ausle-
gungsregeln erschlieRen lasst.

Vgl. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG. Kommentar, 13. Aufl. 2014,
Art. 80 Rn. 64, 70; Schonenbroicher, in: Heusch/Schénenbroicher (Hrsg.), Landesverfassung
Nordrhein-Westfalen. Kommentar, 2010, Art. 70 Rn. 37.

Der Zweck und das Ausmaf® der Ermachtigung ist im Gesetz hinreichend kenntlich ge-
macht, wenn sich aus dem Wortlaut sowie aus Sinn und Tragweite der sonstigen Rege-
lungen im Wege der Auslegung mit gentigender Deutlichkeit die Tendenz und das Pro-
gramm umreilen lassen, das durch die zu erlassende Rechtsverordnung nach dem Willen
des Gesetzgebers verwirklicht werden soll, und sich feststellen lasst, welchem Zweck die
Verordnung in welchen Grenzen zu dienen bestimmt ist.

Vgl. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG. Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 80
Rn. 67 f.

Diesen Anforderungen geniigen §§ 4 Abs. 2, 21 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 TVgG-NRW. Der
Inhalt und Zweck der Verordnungsermachtigung wird hinreichend deutlich. Das zustandige
Ministerium fur Arbeit soll unter Beriicksichtigung der Empfehlung eines hierfir eingerich-
teten beratenden Ausschusses durch Rechtsverordnung feststellen, welche Tarifvertrége
im -Bereich des o6ffentlichen Personennahverkehrs repréasentativ sind und damit zur
Grundlage der Tariftreueerklarung nach § 4 Abs. 2 TVgG-NRW gemacht werden kénnen.
Welche Indizien zur Bestimmung der fir die Reprasentativitat in erster Linie mafigeblichen
Bedeutung eines Tarifvertrages fiir die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer heranzuzie-
hen sind, hat der Gesetzgeber in § 21 Abs. 2 Satz 1 TVgG-NRW naher konkretisiert. Die
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Aufzéhlung ist zwar nicht abschlieRend (,insbesondere*), geniigt aber dem Bestimmtheits-
gebot und wird dem Erfordernis gerecht, bei der konkreten Feststellung der Reprasentati-
vitdt (ber den bloflen Vergleich von Zahlen hinaus die Akzeptanz und Bedeutung eines
Tarifvertrags an weiteren Merkmalen festmachen zu kénnen. Im Ubrigen kann zur Ausle-
gung des Begriffs der Représentativitdt die Rechtsprechung und Literatur zu § 7 Abs. 2
AENtG herangezogen werden, der ebenso wie §§ 4, 21 TVgG-NRW eine Représentativi-
tatsauswahl vorsieht und dieselben Indizien fir die Bestimmung der Reprasentativitat
eines Tarifvertrags benennt (§ 7 Abs. 2 Satz 2 AEntG).

Siehe hierzu Schlachter, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, § 7 Rn. 8 f.

Die Vereinbarkeit mit den (tbrigen) Grundrechten der Landesverfassung NRW ist bei der
hier anzustellenden Priifung der Ergebnisrelevanz der gerichtlichen Annahme der Verfas-
sungswidrigkeit der-Norm zu unterstellen.

Die Verordnungsermachtigung ist auch mit sonstigem Bundesrecht vereinbar und verstoRt
nicht gegen Art. 31 GG, insbesondere nicht gegen das TVG. Die Regelung steht nicht im
Widerspruch zu §5 TVG, da die Tariftreueerklarung nicht mit der
Allgemeinverbindlicherkldarung eines Tarifvertrags vergleichbar ist. Die Tariftreueerklarung
ist ein neben der Allgemeinverbindlicherkldrung stehendes, weiteres Mittel, um zu errei-
chen, dass Auldenseiterarbeitgeber Tarifidhne zahlen. Sie greift nicht in den Regelungsbe-
reich des § 5 TVG uber, weil sie im Gegensatz zu einer Allgemeinverbindlicherklarung
keine unmittelbare und zwingende Geltung eines Tarifvertrags fiir alle in dessen Geltungs-
bereich abgeschlossenen Arbeitsvertrage bewirkt. Vielmehr begriindet sie lediglich eine
schuldrechtliche Verpflichtung des Unternehmers, der den Zuschlag flir einen bestimmten
offentlichen Auftrag erhélt, zu einer nur punktuellen Anwendung eines Entgelttarifvertrags.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. Juli 2006 — 1 BvL 4/00 —, juris Rn. 107 (= BVerfGE 116, 202-228).

Die Verordnungserméchtigung stellt auch keine (iber §§ 2a Abs. 1 Nr. 4, 97 ArbGG bzw.
ber §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG hinausgehenden Anforderungen an die Tariffahigkeit. Das
TVgG-NRW ermachtigt zwar zur Feststellung der Représentativitét eines Tarifvertrags fur
die Tariftreueerklarung im Vergabeverfahren, eine Entscheidung uber die Tariffahigkeit
oder Tarifzustandigkeit einer Vereinigung wird dabei aber nicht getroffen.

Die Verordnung halt sich im Rahmen dieser gesetzlichen Erméchtigung. Sie genigt den
formellen Gultigkeitserfordernissen. Sie ist vom Minister fur Arbeit, Integration und Sozia-
les als fur Arbeit zustandiger Minister (vgl. Ziffer 8 der Bekanntmachung der Neufassung
der Geschaftsbereiche der obersten Landesbehérden vom 25. Marz 2011, GV. NRW
2011, 191-200) erlassen (§ 21 Abs. 1 Nr. 1 TVgG-NRW) und ordnungsgemaf verkindet
worden (Art. 71 Abs. 2 LV NRW).

Das fur Arbeit zusténdige Ministerium hat die Entscheidung, den TV-N NW als reprasenta-
tiven Tarifvertrag im Sinne von § 4 Abs. 2 TVgG-NRW festzustellen, rechtsfehlerfrei ge-
troffen. Es hat die Grenzen seines Gestaltungsspielraums weder tberschritten, noch von
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der Erméachtigung in einer dem Zweck der Erméchtigung nicht entsprechenden Weise Ge-
brauch gemacht.

Die Einschatzung des MAIS, dass der TV-N NW fir die Arbeitsbedingungen der Arbeit-
nehmer von Bedeutung ist (§ 21 Abs. 2 TVgG-NRW), ist nicht zu beanstanden. Das MAIS
hat seiner Entscheidung zugrunde gelegt, dass der TV-N NW 22.005 der insgesamt
32.005 in NRW — und damit fast 69 Prozent — im Bereich des StraRenverkehrs beschaf-
tigten Arbeitnehmer kraft Tarifbindung des Arbeitgebers erfasst (§ 21 Abs. 2 Nr. 1 TVgG-
NRW). Fiir 18.420 Arbeithehmer — fast 58 Prozent der im StraRenverkehr tatigen Beschaf-
tigten — gilt der TV-N NW zudem aufgrund ihrer gleichzeitigen Mitgliedschaft in der tarif-
schlieRenden Gewerkschaft (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 TVgG-NRW). Die Zahlen sprechen fiir eine
erhebliche Bedeutung des TV-N NW auf dem Gebiet des OPNV StraRe in NRW.

b) Entscheidungserheblich wirkt sich die Verfassungswidrigkeit des TVgG-NRW und damit
eine evtl. Ungultigerklarung durch den Verfassungsgerichtshof zumindest auf die Ent-
scheidung Uber den hilfsweise gestellten Antrag zu 3) aus. Der Antrag zumindest des Kla-
gers zu 1) wére in dem Fall zuldssig und begriindet. Bei Verfassungswidrigkeit des TVgG-
NRW ware festzustellen, dass der Klager zu 1) durch § 1 RepTVVO in Verbindung mit
Nr. 1 der Anlage 1 zu dieser Vorschrift in seinen Rechten aus Art. 9 Abs. 3 GG verletzt ist,
weil die RepTVVO dann auf einer nichtigen Verordnungserméchtigung beruht. Die
Verletzung der kollektiven Tarifautonomie durch die Tariftreueregelung setzte sich in der
Konkretisierung der reprasentativen Tarifvertrage durch die RepTVVO fort. Erwiese sich
die Tariftreueregelung als verfassungsgemal, ware auch der Antrag zu 3) als
unbegriindet abzuweisen. Da die Frage der VerfassungsmaRigkeit der Tariftreueregelung

fur den Kléager zu 1) ergebnisrelevant ist, kann diese Frage fir die Klagerin zu 2) offen
bleiben.

Die Kostenverteilung bleibt der instanzabschlieBenden Entscheidung vorbehalten.

Rechtsmittelbelehrung:

Der Beschluss ist unanfechtbar.

Dr. Stuttmann Dr. Langenbach Dr. Hétte







