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D. Wie arbeitnehmerfreundlich ist
der EuGH?

Andreas Hofmann

Unser Projekt ging von der haufig geduflerten Vermutung aus, der Gerichtshof
der Europdischen Union stelle unternehmerische Freiheiten iber Arbeitneh-
merrechte. Der politikwissenschaftliche Teil des Projekts unternahm eine sys-
tematische Analyse einer grofSen Anzahl von Vorabentscheidungsersuchen in
arbeitsrechtlichen Fillen. Auf Basis dieser Gesamtsicht relevanter Fille argu-
mentiert dieses Kapitel, dass die Bedenken hinsichtlich einer marktliberalen
Ausrichtung in der Rechtsprechung des EuGH moglicherweise iiberzogen
sind. Wihrend Urteile wie Alemo-Herron und Aget Iraklis'** Bedenken aufkom-
men lieSen, dass sogar die Charta der Grundrechte letztendlich den Interessen
der Arbeitgeberseite dienen konnte, stellt diese Studie fest, dass solche Fille
Ausnahmen blieben. Die Studie findet keine Hinweise darauf, dass der EuGH
systematisch Marktfreiheiten oder Unternehmerrechte nutzt, um einen im Se-
kundarrecht der Europaischen Union enthaltenen Arbeitsschutz zu untergra-
ben. Vielmehr unterstreichen die Ergebnisse, dass der Ausgang arbeitsrechtli-
cher Fille stark von den spezifischen Inhalten und Zielen der Sekundirgesetz-
gebung bestimmt sind. Urteile des EuGH fallen in der Regel dann arbeitneh-
merfreundlich aus, wenn sich das Sekundarrecht ausschlieflich auf den
Arbeitnehmerschutz konzentriert, wihrend Fille, die einen Ausgleich konkur-
rierender Interessen erfordern, gemischte Ergebnisse zeigen. Gleichzeitig zeigt
die Studie aber auch, dass Entscheidungen der Groen Kammer, die komplexe
und neuartige Rechtsfragen betreffen, tendenziell weniger arbeitnehmer-
freundliche Ergebnisse zeitigen als die kleinerer Kammern. Dies wirft die Be-
sorgnis auf, dass Signale der Groffen Kammer ambitionierteren Argumenten
der Arbeitnehmerseite von vornherein vorgreifen koénnten. Insgesamt deutet
die Studie darauf hin, dass der EuGH die gesetzgeberische Zielsetzung respek-
tiert. Dies deutet darauf hin, dass politische und gesetzgeberische Mafnahmen
weiterhin von entscheidender Bedeutung fur die Gestaltung des Arbeitneh-
merschutzes in der EU sind.

1422 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron; EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 [Fn. 35] -
AGET Iraklis.
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I. Datensammlung

Der Datensatz, auf dem die politikwissenschaftliche Analyse beruht, besteht
aus existierenden Daten und solchen, die wir zusatzlich manuell kodiert ha-
ben.'* Die existierenden Daten entstammen dem Iuropa-Projeke.'+*

1. Fallauswahl

Der erste Schritt auf dem Weg zu diesem Datensatz war die Identifikation aller
relevanten Falle vor dem EuGH. Wir haben uns dazu entschieden, uns auf ar-
beitsrechtliche Fille in einem engen Sinn zu konzentrieren und Fille aus dem
Bereich des wohlfahrtsstaatlichen Koordinierungsrechts und der Gleichstel-
lung nicht mit in die Analyse aufzunehmen. Erstere Gberschneiden sich mit
Aspekten der Unionsbiirgerschaft und zweitere mit allgemeinen Grundsitzen
der Nichtdiskriminierung jenseits des Arbeitsverhiltnisses. Wir beschrinken
uns daher auf folgende Rechtsbereiche: Arbeitsschutz, Eltern- und Pflegeur-
laub, atypische/prekire Arbeitsverhaltnisse (Teilzeit, Leiharbeit und befristete
Arbeitsverhiltnisse), Arbeitszeit (inklusive Urlaub), Betriebstiibergang, Massen-
entlassungen, Insolvenz, Arbeitnehmerentsendung und kollektives Arbeits-
recht (Unterrichtung und Arbeitnehmerbeteiligung).

Wir haben die CELEX-Nummern aller relevanten Sekundarrechtsakte gesam-
melt und alle EuGH-Urteile in Vorabentscheidungsverfahren ausgewahlt, die
einen dieser Rechtsakte zitieren. Dies war uns moglich mit Hilfe eines Daten-
satzes zu zitierten Rechtsakten in EuGH-Urteilen." Mit Bezug auf diese Da-
tenquelle haben wir denjenigen Rechtsakt identifiziert, den das Urteil am héu-
figsten zitiert. Wir haben nur solche Urteile in unserer Sammlung behalten,
deren am haufigsten zitierter Rechtsakt in unserem Interessensbereich liegt.
Auf diese Weise haben wir 324 Fille identifiziert. Wir sind uns allerdings be-
wusst, dass manche flir unser Erkenntnisinteresse relevante Urteile keine ar-
beitsrechtlichen Sekundirrechtsakte zitieren. Das Urteil im Fall Viking'# etwa
zitiert nur primiérrechtliche Quellen, vornehmlich die Niederlassungsfreiheit.
Um auch diese Fille in unsere Sammlung aufnehmen zu kénnen, haben wir

1423 An der Datensammlung, -aufbereitung und -kodierung waren neben mir Inga Feldmann, Rafael Iba-
dov und Leonie Kahl an der Freien Universitit Berlin und Philipp Thiel an der Universitat Gottingen
beteiligt. Alle Daten des Projekts, sowie auch der R-code fiir die Replikation der in diesem Kapitel dar-
gestellten Ergebnisse sind abrufbar unter https://github.com/abofmann-eu/labour law_litigation.

1424 Brekke u.a., Journal of Law and Courts 2023, 1.

1425 Fjelstul u.a., in: Lindholm u.a. (Hrsg.), The Court of Justice of the European Union (CJEU) Database,
TUROPA.

1426 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking.
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uns fir einen Kompromiss zwischen einfacher Reproduzierbarkeit unserer
Auswahl und einer subjektiven Kodierung zusatzlicher Fille entschieden. An-
statt die Auswahl selbst zu treffen, haben wir neun Kompendien zum europii-
schen Arbeitsrecht konsultiert.'”” Wir erstellten eine Liste aller Fille, die in
den relevanten Kapiteln dieser Kompendien erwahnt wurden und nahmen sol-
che Fille mit in unsere Sammlung auf, die in mindestens zwei Werken Erwih-
nung fanden (um Relevanz zu sichern) und zudem Sekundarrechtsakte in un-
serem Interessenbereich oder Primirrecht in den Bereichen Dienstleistungs-
freiheit, Niederlassungsfreiheit oder Wettbewerbsrecht zitieren. Auf diese Wei-
se haben wir 25 zusatzliche Fille identifiziert.

2. Kodierung des Fallausgangs

Wir haben mehrere Strategien angewandt, um Fallausginge zu kodieren. Zu-
nichst mussten wir eine fiir uns relevante Dimension des Fallausgangs identifi-
zieren. Wir haben uns dazu entschieden, die ,,Arbeitnehmerfreundlichkeit“
der einzelnen Urteile zu bewerten, also die Frage, ob die Position der Arbeit-
nehmer gegeniiber den Arbeitgebern durch das Urteil gestirkt wurde oder
nicht. Waren Arbeitnehmer selbst Verfahrensbeteiligte, nahmen wir deren Po-
sition — soweit erkennbar — als Grundlage, egal, ob diese Position in einer neu-
tralen Betrachtung ,radikal oder ,unrichtig® erschien. Ein arbeitnehmer-
freundliches Urteil ist in dieser Sichtweise ein Urteil, das der vorgetragenen
Position der Arbeitnehmer entspricht. Waren keine Arbeitnehmer am Verfah-
ren beteiligt, haben wir die Bedeutung des Urteils fiir das generelle Verhiltnis
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern bewertet. In Konflikten um Ar-
beitnehmerentsendung haben wir die Aufrechterhaltung des Arbeitnehmer-
schutzes in den Empfingerlindern als Mafstab herangezogen - sicherlich kei-
ne unanfechtbare Wahl.1#2

Wir haben uns ferner dazu entschieden, eine solche Kodierung nicht auf Basis
der Urteilstexte vorzunehmen, da deren Komplexitit eine intersubjektive
Nachvollziehbarkeit unserer Kodierung deutlich einschrinken wirde. Wir
wihlten als Grundlage vielmehr Fallberichte und Kommentare. Um eine mog-

1427 Ales u.a., International and European labour law: Article-by-article commentary (2018); Eleveld/ter
Haar, Collected Cases on EU Labour Law (2018); Glowacka/Kullmann, Rechtsprechung zum Europai-
schen Arbeitsrecht, Band 1: Judikate (2020); Glowacka/Kullmann, Rechtsprechung zum Europiischen
Arbeitsrecht. Band 2: Erlauternde Ausfithrungen (2020); Hantel, Europiisches Arbeitsrecht. Mit zahl-
reichen Beispielsfillen aus der Rechtsprechung des EuGH (2019); Kocher, Europiisches Arbeitsrecht
(2020); Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht. Grundlagen — Richtlinien — Folgen fiir das deutsche
Recht (2019); Riesenhuber, Europaisches Arbeitsrecht (2021); Thiising, Europaisches Arbeitsrecht
(2017).

1428 Kukovec, European Law Journal 2015, 406.
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lichst grofle Einheitlichkeit unserer Datengrundlage zu erreichen, haben wir
uns auf zwei Quellen solcher Berichte und Kommentare beschrankt. Unsere
aufgrund ihrer systematischen Abdeckung des Themengebiets und ihres De-
tailreichtums bevorzugte Quelle ist ein vierteljahriger ,Newsletter® (2013-
2019) bzw. ,Report zum Europdischen Arbeits- und Sozialrecht® (2020-heute),
der vom Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht (HSI) erstellt
wird. Unsere sekundére Quelle fiir Urteile, die in diesem Report nicht behan-
delt oder vor dem ersten Erscheinen dieses Reports veréffentlicht wurden, ist
der ,ECJ Court Watch“ der vierteljahrigen Zeitschrift ,,European Employment
Law Cases (EELC) «, der 2009 zum ersten Mal veroffentlicht wurde. Wir konn-
ten den Ausgang von 164 Fillen auf Basis der HSI-Reporte kodieren, fiir 52 zu-
satzliche Falle zogen wir die Berichte der EELC heran. Ein Teil der Fallberich-
te (55 von 216) wurde von zwei Kodierern unseres Projekts parallel und unab-
hingig voneinander ausgewertet. In 92 Prozent dieser Fille kamen die Kodie-
rer zu einer iibereinstimmenden Bewertung der ,Arbeitnehmerfreundlichkeit®
der Urteile. Abweichungen betrafen nur Einschitzungen zwischen 0 und 1
oder zwischen 0 und -1, es ergaben sich keine ginzlich kontriren Einschitzun-
gen. Es ergibt sich ein ,Krippendorffs Alpha” von 0,961. Eine derart hohe ,,In-
ter-Rater Reliabilitit“ zeugt von hoher intersubjektiver Nachvollziehbarkeit
der Ergebnisse.

Fir vor 2009 ergangene Urteile stehen uns keine systematisch publizierte ar-
beitsrechtliche Fallberichte zur Verfiigung. Fiir einen Teil dieser Urteile konn-
ten wir auf bestehende Daten des Iuropa-Projekts zurtckgreifen. Das ,Issues
and Positions Component® enthalt einen Datensatz mit Informationen zu den
Positionen, die Verfahrensbeteiligten (die Parteien des Verfahrens, die Kom-
mission, mitgliedstaatliche Regierungen, die eine Erklirung abgegeben haben,
der Generalanwalt und die Richter) zu den einzelnen Vorlagefragen einge-
nommen haben.'*? Diese Informationen entstammen den ,summarischen Sit-
zungsberichten®, die der Gerichtshof bis 2012 fiir mindliche Verfahren anfer-
tigte. Informationen liegen also nur fiir solche Fille vor, in denen ein mindli-
ches Verfahren stattfand. Die Daten reichen zurtick bis 1997.

Wir haben aus diesen Daten wie folgt eine Kodierung des Fallausgangs entwi-
ckelt, die so weit wie moglich unserer Kodierung fiir die tbrigen Fille ent-
spricht: Wir haben fir alle Vorlagefragen ermittelt, ob die Position der beteilig-
ten Arbeitnehmer von den Richtern geteilt wurde. Konnten wir eine solche
Ubereinstimmung feststellen, haben wir dieser den Wert 1 zugeteilt. Wurde die
Position der Arbeitnehmer nicht von den Richtern geteilt, haben wir den

1429 Larsson u.a., in: Lindholm u.a. (Hrsg.), The Court of Justice of the European Union (CJEU) Database,
IUROPA.
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Wert -1 vergeben. Fiir Positionen von Arbeitgebern haben wir die jeweils umge-
kehrten Werte vergeben (also —1 fiir Ubereinstimmung mit dem Urteil und 1 fiir
fehlende Ubereinstimmung). Dies folgt der Intuition, dass Arbeitgeber in den
von uns identifizierten Fillen in der Regel Positionen einnehmen, die Arbeit-
nehmerinteressen widersprechen — selbst dann, wenn keine Arbeitnehmer di-
rekt am Verfahren beteiligt sind. Moglicherweise triftt dies nicht in jedem einzel-
nen Fall zu, wir vermuten aber, dass unsere Intuition in der groffen Mehrheit der
Fille korreke ist. Uns ist jedenfalls anekdotisch kein gegenteiliger Fall bekannt.
Fur jedes Urteil haben wir auf dieser Basis einen ,,Falldurchschnitt® errechnet
(demnach ein Wert zwischen —1 und 1). Fur 87 Falle haben wir auf dieser Basis
einen Fallausgang ermittelt. Fiir 25 dieser Fille lag zusatzlich eine Kodierung auf
Basis eines Berichts oder Kommentars aus HSI oder EELC vor. Wir kdnnen also
auch hier einen Wert fiir die Ubereinstimmung unserer Kodierungen errechnen.
Dazu haben wir die errechneten Falldurchschnitte auf -1, 0 oder 1 gerundet und
mit den alternativen Kodierungen verglichen. In 80 Prozent der Urteile stimmen
die Kodierungen tiberein. Das sich ergebende ,,Krippendorfts Alpha“ von 0,739
ist akzeptabel, bleibt aber unter dem Schwellenwert, an dem wir diese Art der
Kodierung als uneingeschrinkt reliabel akzeptieren kénnten. In der weiteren
Analyse werden wir daher die Unterschiedlichkeit der Datengrundlagen bertick-
sichtigen. Gleiches gilt zu einem geringeren Grad auch fiir die Unterschiede zwi-
schen den Quellen HSI und EELC. Das Hugo Sinzheimer Institut ist ein gewerk-
schaftsnahes Institut. Dort, wo unsere Kodierung den Einschitzungen dieses In-
stituts folgt, ist es moglich, dass unsere Kodierung eine kritischere Perspektive
auf die ,Arbeitnehmerfreundlichkeit* des EuGH widerspiegelt, als das bei den
Berichten der EELC der Fall ist, die weitgehend neutral formuliert sind und sel-
ten Wertungen vornehmen. Im Ergebnis haben wir also einen Datensatz von
349 von uns als relevant identifizierten Vorabentscheidungsverfahren, von de-
nen wir fiir 278 Fille Informationen zum Fallausgang sammeln konnten. Wie
Abbildung 1 zeigt, liegen 37 Urteile, fiir die wir keine Informationen zum Fall-
ausgang haben, vor 1997, dem Beginn des luropa-Datensatzes zu den Positionen
der Verfahrensbeteiligten. Unsere Analyse beginnt also erst mit dem Jahr 1997.
Fur Urteile zwischen 1997 und 2008 greifen wir ausschlieSlich auf die Positions-
daten zurtick. Fir diesen Zeitraum fehlen uns Daten fiir ein Drittel aller von uns
urspringlich als relevant identifizierter Fille (28 von 84). In diesen Fallen gab es
vermutlich kein mindliches Verfahren. Neben der Kodierung ist dies ein weite-
rer Faktor, wieso unsere Ergebnisse fiir diesen Zeitraum mit grofSerer Unsicher-
heit einhergehen. Ab 2009 beruht unsere Kodierung hauptsichlich auf den
Quellen HSI und EELC. Hier sind unsere Daten nahezu vollstindig. Lediglich
fiir 6 von 228 Urteilen fehlt uns in diesem Zeitraum eine Quelle.
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200-
150-
Quelle
EELC
HSI
100- B Positionsdaten
B keine Quelle
Abbildung 1. Quellen fiir die Kodierung des Fallausgangs
3. Sachbereiche und Nationalitédt des vorlegenden Gerichts

Abbildung 2 zeigt die Verteilung der Fille auf Sachbereiche, wihrend Abbil-
dung 3 die Falle nach der Nationalitit der vorlegenden Gerichte sortiert, un-
terteilt jeweils nach den beiden Untersuchungsperioden. Auffillig ist, dass 128
der 278 Fille (46 Prozent) auf die Bereiche atypische Arbeit und Arbeitszeit fal-
len. Diese sind mit deutlichem Abstand die am héufigsten streitigen Aspekte
des europiischen Arbeitsrechts, gefolgt von Betriebsiibergang und Insolvenz.
Ein Vergleich der beiden Untersuchungsperioden zeigt, dass der Anteil an Fil-
len aus den Bereichen Betriebstibergang nach 2009 zuriickgegangen ist. Noch
deutlicher ist diese Entwicklung bei Fallen, die hauptsichlich auf primérrecht-
liche Normen rekurrieren. Nach 2009 ist diese Art Falle rar geworden.

In Bezug auf die Herkunft der dem EuGH vorgelegten Fille ist in erster Linie
die aulergewohnlich hohe Anzahl von Fillen aus Spanien auffillig. Des Weite-
ren ist ein deutlicher Rickgang von Fallen aus Schweden nach Lava/'*° augen-
scheinlich. Das mit Abstand am haufigsten vorlegende einzelne Gericht ist das
deutsche Bundesarbeitsgericht (19 Fille), gefolgt vom Obersten Gerichtshof

1430 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval.
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Osterreichs (8 Fille), dem Court of Appeal fiir England und Wales (7 Fille)
und dem spanischen Tribunal Superior de Justicia de Galicia (6 Falle).

Zeitraum 1997-2008 [ll 2009-2023
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Abbildung 2. Sachbereiche der Vorabentscheidungsverfabren
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Abbildung 3. Ursprungsland des Vorabentscheidungsersuchens
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4. Klagerkonstellationen

In einem nachsten Schritt haben wir fiir die 278 Fille die Konstellation der Kla-
ger und Beklagten im Ausgangsverfahren rekonstruiert. Die Reihenfolge der
Parteien im Urteil des EuGH spiegelt die Konstellation im Vorlageverfahren wi-
der. Wo der Fall von einer Revisionsinstanz vorgelegt wurde, ist mitunter die Po-
sition von Klager und Beklagten aus dem Ausgangsverfahren vertauscht. So ist
etwa im Fall Coca-Cola European Partners Deutschland GmbH gegen L.B.'*' im Ur-
sprungsverfahren die Angestellte L. B. Klagerin gegen ihren Arbeitgeber, die
Coca Cola GmbH. Fir die Analyse haben wir die Parteien in vier verschiedene
Typen aufgeteilt. In der Kategorie ,Arbeitnehmer® haben wir individuelle Ar-
beitnehmer, Betriebsrite und Gewerkschaften zusammengefasst. Wir halten die-
se Biindelung fiir sinnvoll, da etwa in skandinavischen (Arbeits-)Rechtssystemen
Gewerkschaften als Verfahrensparteien genannt werden, wenn sie einzelne Mit-
glieder vertreten. In der Kategorie ,Arbeitgeber” haben wir sowohl 6ffentliche
als auch private Arbeitgeber zusammengefasst. Die Kategorie ,,Behorde fasst En-
titaten der Offentlichen Verwaltung zusammen, wenn sie nicht in ihrer Eigen-
schaft als Arbeitgeber am Verfahren beteiligt sind. In dieser Kategorie befinden
sich etwa Ministerien, Staatsanwilte, 6ffentliche Versicherungen oder Arbeitsin-
spektionen. Die letzte Kategorie tragt schlicht den Titel ,Andere” und umfasst
primar juristische und natiirliche Personen, die nicht in ihrer Eigenschaft als Ar-
beitnehmer oder Arbeitgeber am Verfahren beteiligt sind. Abbildung 4 verdeut-
licht die wesentlichen Klagekonstellationen, die sich aus der Kombination der
vier Kategorien ergeben, unterteilt nach Sachbereichen.

150~ Sachbereich
Arbeitsschutz
Arbeitszeit
Atypische Arbeitsverhéltnisse
100- Betriebslibergang
Eltern- und Pflegeurlaub
Entsendung
¥ Insolvenz
B Kollektives Arbeitsrecht
50 B Massenentlassungen
B Primarrecht
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Abbildung 4. Kligerkonstellationen

1431 EuGH, 07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37] - Coca-Cola.

284



Wie arbeitnehmerfreundlich ist der EuGH?

Zunichst wird deutlich, dass die Konstellation ,Arbeitnehmer gegen Arbeitge-
ber® die mit Abstand hiufigste Konstellation in den Ursprungsverfahren ist.
Dies mag wenig iiberraschen, ist dies doch die ,klassische“ Konstellation in ar-
beitsrechtlichen Verfahren. Zweithdufigste Konstellation ist ,Arbeitnehmer
gegen Behorde®. Hier geht es zumeist um eine vermeintlich fehlende oder
mangelhafte Umsetzung europdischen Sekundarrechts in nationales Recht
oder Praxis, prominent besonders im Sachbereich Insolvenz. Hier ist die natio-
nale Ebene angehalten, Kompensationsfonds fiir Arbeitnehmer einzurichten,
deren Gehalt aufgrund einer Insolvenz des Arbeitgebers nicht gezahlt wurde.
Verfahren in diesem Bereich betreffen Streitigkeiten tiber die Einrichtung die-
ses Fonds oder die Voraussetzungen und Modalititen der Auszahlung.

Arbeitgeber treten in den von uns betrachteten Fillen eher selten als Klager
auf. Vornehmlich richten sich solche Klagen gegen nationale Behérden. Ein
grofler Anteil solcher Klagen beruft sich auf das europiische Primérrecht, spe-
ziell die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit oder das Wettbewerbs-
recht. Die Konstellation der kontroversen Fille Viking und Laval'*?, in denen
Arbeitgeber direkt gegen Vertreter von Arbeitnehmerinteressen klagten, ist du-
Rerst selten. In unserer Auswahl befinden sich nur drei solche Fille: neben Vi-
king und Laval noch der Fall Association de médiation sociale', in dem es um
Schwellenwerte bei der Einsetzung einer Arbeitnehmervertretung nach der
Unterrichtungsrichtlinie ging.

In zwei der drei Fille in unserer Auswahl, in denen eine Behorde als Klagerin
gegen einen Arbeitgeber auftrat,"#* handelte es sich um Strafverfahren, in de-
nen Arbeitgebern die Nicht-Einhaltung sozialrechtlicher Vorgaben in Bezug
auf den grenziberschreitenden Einsatz von Arbeitskriften vorgeworfen wur-
de. Im dritten Fall ist die Klagerin eine Versicherungsgesellschaft, die Beitrige
von einem Arbeitgeber einforderte, der sich gegen eine tariflich geregelte
Pflichtmitgliedschaft in dieser Versicherung wehrte.!*s

5. Primérrechtliche Normen
In der Literatur wurde hiufig die Vermutung gedufert, der EuGH zoge pri-

marrechtlich verankerte Marktfreiheiten (und seit 2009 auch den in Art. 16 der
Grundrechtecharta verbiirgten Schutz der unternehmerischen Freiheit) heran,

1432 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] — Laval.

1433 EuGH, 15.01.2014 - C-176/12 (ECLI:EU:C:2014:2), NZA 2014, 193 — Association de médiation sociale.

1434 EuGH, 23.11.1999 — C-369/96 und C-376/96 [Fn. 890] — Arblade; EuGH, 03.12.2014 — C-315/13
(ECLI:EU:C:2014:2408), NZA 2015, 290 — Edgard Jan De Clercq.

1435 EuGH, 03.03.2011 — C-437/09 (ECLI:EU:C:2011:112), Slg. 2011, [-973 — Prévoyance.

285



Die soziale Dimension des Unionsrechts in der Rechtsprechung des EuGH

um sekundarrechtlichen Arbeitnehmerschutz zu relativieren.'#¢ Wir haben fiir
jeden Fall in unserer Auswahl festgehalten, ob das Urteil primirrechtliche
Marktfreiheiten (hier beschrankt auf die Niederlassungs- und Dienstleistungs-
freiheit) oder Art. 16 GRC zitiert. In Abbildung 5 habe ich den Untersuchungs-
zeitraum in Einheiten von ungefihr finf Jahren aufgeteilt, um die Haufigkeit
der Verweise auf Grundfreiheiten tiber Zeit grafisch darstellen zu konnen. Die
absolute Haufigkeit dieser Verweise ist zwischen 2005 und 2019 ungefihr kon-
stant geblieben, allerdings nimmt die relative Haufigkeit solcher Verweise ge-
genutber der Gesamtzahl aller Fille seit dem Zeitraum 2005-2009 stetig ab. Seit
2020 verweist der EuGH nur noch selten auf Grundfreiheiten in arbeitsrechtli-
chen Fillen. Verweise auf Art. 16 GRC sind rar — unsere Auswahl enthilt nur
funf solche Fille. Darunter sind die beiden Urteile, in deren Kontext die poten-
zielle Bedeutung von Art. 16 GRC am intensivsten diskutiert wurden: Alemo-
Herron und AGET Iraklis'*7.'#% Auf der anderen Seite sind darunter auch zwei
Fille, die positiv fiir Arbeitnehmerinteressen ausgefallen sind. Asklepios'®
stellt eine partielle Revision von Alemo-Herron dar. In IG Metall und ver.di'**
berief sich die Beklagte Gesellschaft SAP vergebens auf Art. 16 GRC. In Com-
mune di Bernareggio'*"', dem fiinften solchen Fall, berief sich der Kliger auf
Art. 16 GRC, der EUGH ging auf diesen Punkt jedoch nicht ein.

Neben den Grundfreiheiten und Art. 16 der Charta haben wir ebenfalls festge-
halten, ob das Urteil einen Artikel aus Kapitel IV ,,Solidaritit“ der GRC zitiert.
Die Hoftnung bei Verabschiedung der Charta war, dass diese Artikel Arbeit-
nehmerrechte stirken und ein Gegengewicht zu den arbeitgeberfreundlichen
Grundfreiheiten bieten wiirden."* Wihrend wir oben feststellten, dass Ver-
weise auf primirrechtliche Normen in arbeitsrechtlichen Fillen seltener ge-
worden sind, zeigt Abbildung 6 fiir Kapitel IV der Charta das Gegenteil: So-
wohl die absolute als auf die relative Anzahl der Nennungen hat seit Inkrafttre-
ten der Charta stetig zugenommen.

1436 Davies, European Constitutional Law Review (14) 2018, 154; Hopner/Schifer, West European Politics
2010, 344; Scharpf, Socio-Economic Review 2010, 211.

1437 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35] - AGET Iraklis.

1438 Davies, European Constitutional Law Review (14) 2018, 154.

1439 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37] — Asklepios.

1440 EuGH, 18.10.2022 — C-677/20 [Fn. 37] - SAP.

1441 EuGH, 19.12.2019 — C-465/18 (ECLI:EU:C:2019:1125), ABI. (EU) 2020, Nr C 68, 12 — Comune
di Bernareggio.

1442 Robin-Olivier, European Constitutional Law Review 2018, 96.
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Il. Fallausgange

Wie arbeitnehmerfreundlich ist also der EuGH? Zur Erinnerung: Wir kodier-
ten Fallausginge auf einer drei-punktigen Skala mit den Werten -1 (nicht ar-
beitnehmerfreundlich), 0 (neutral) und 1 (arbeitnehmerfreundlich). Der
Durchschnittswert der 278 von uns kodierten Falle liegt bei 0,22. Wir haben
91 Falle mit -1 kodiert, 37 mit 0 und 150 mit 1. Die deutliche Mehrheit der
Fille haben wir also als arbeitnehmerfreundlich eingestuft."** Abbildung 7
zeigt jedoch, dass es Unterschiede zwischen einzelnen Sachbereichen gibt. Den
negativsten Wert (-0,37) haben wir fiir die 33 Urteile ermittelt, die ausschlief3-
lich oder vornehmlich Primarrecht zitieren. Dies unterstreicht deutlich die
Annahme, dass europiisches Primérrecht in arbeitsrechtlichen Fillen zu Un-
gunsten von Arbeitnehmerinteressen wirkt. Ob auch eine bloSe Abwigung
von Primarrecht gegen Sekundarrecht einen dhnlichen Effekt hat, prifen wir
weiter unten. Alle anderen Sachbereiche haben im Durchschnitt einen neutra-
len oder positiven Ausgang fiir Arbeitnehmerinteressen, allerdings in unter-
schiedlichem Ausmaf3. Es lassen sich hier vier Gruppen identifizieren. Urteile
aus den Bereichen Massenentlassung (0,00) und atypische Arbeitsverhaltnisse
(0,06) sind im Durschnitt neutral, aus den Bereichen Insolvenz (0,15), Entsen-
dung (0,15) und Arbeitsschutz (0,18) verhalten positiv, aus den Bereichen Be-
triebsiibergang (0,32) und Eltern- und Pflegeurlaub (0,36) deutlich positiv,
und aus den Bereichen Arbeitszeit (0,51) und kollektives Arbeitsrecht (0,63)
nahezu ausschliefSlich positiv.

1443 Tatsichlich ist der Durchschnitt der Fille, die wir auf Basis der HSI-Reports kodiert haben, etwas nied-
riger als der der beiden anderen Quellen (HSI: 0,2, EELC: 0,21, luropa: 0,27). Dies folgt unserer Ver-
mutung, dass das gewerkschaftsnahe HSI eine kritischere Sicht auf die Arbeitnehmerfreundlichkeit
der Urteile haben konnte als die anderen Quellen. Der Unterschied ist allerdings gering und nicht
statistisch signifikant.
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Die britische Arbeitsrechtlerin Anne Davies hat in einem Beitrag von 2018 ar-
gumentiert, dass sich die Behandlung des sozialen Aguis durch den EuGH
nach dem Zweck richtet, den europiisches Sekundarrecht verfolgt. Sie weist
darauf hin, dass manche arbeitsrechtliche Sekundarrechtsakte jenseits des klas-
sischen Arbeitnehmerschutzes andere Zwecke verfolgen, etwa die Flexibilisie-
rung des Arbeitsmarkts zur Bekimpfung von Arbeitslosigkeit.'** Sie attestiert
etwa den Richtlinien zu atypischen Arbeitsverhaltnissen (Teilzeit, Leiharbeit
und befristete Arbeitsverhiltnisse) der Idee der ,Flexicurity zu folgen, also ei-
ner Kombination von Arbeitnehmerschutz und Arbeitsmarktflexibilisierung.
Wahrend diese Richtlinien Arbeitnehmer in solchen Arbeitsverhiltnissen
schiitzen, indem sie sie denen in ,typischen® Arbeitsverhaltnissen gleichstel-
len, sind sie jedoch gleichzeitig auch dazu gedacht, derartige flexible Formen
von Arbeitsverhaltnissen zu fordern.'** Die RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie)
wiederum versucht die Interessen zweier Gruppen von Arbeitnehmern auszu-
gleichen — die von Arbeitnehmern in den ,alten® Mitgliedstaaten des europai-
schen Nordwestens, und diejenigen der Arbeitnehmern aus den ,,neuen® Mit-
gliedstaaten. Der niedrigere Grad an Arbeitnehmerfreundlichkeit (in unserer
Definition) in diesen Bereichen wire demnach nicht allein den Entscheidun-
gen der Richter am EuGH geschuldet, sondern dem Willen der européischen
Gesetzgeber.

1444 Davies, European Constitutional Law Review (14) 2018, 154.
1445 Davies, ebd., 154, 156 f.
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Neben den Sachbereichsunterschieden stellen wir auch Variation tber Zeit
fest. Abbildung 8 zeigt den ,rollenden” Durchschnitt aller Fille tber unseren
Untersuchungszeitraum. Jeder Punkt stellt den Durchschnitt der Fallausginge
aus den 4 jeweils davor und danach liegenden Urteilen dar, verbunden durch
eine LOESS-Glittungskurve, die den Trend nachzeichnet.
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Abbildung 8. Arbeitnebhmerfreundlichkeit des EuGH iiber Zeit

Aus dieser Abbildung lisst sich kein einheitlicher Trend ableiten. Tatsichlich
haufen sich um Viking und Laval'**¢ eine Reihe von Urteilen, die wir ebenfalls
als wenig arbeitnehmerfreundlich eingestuft haben, allerding folgten daraufin
den nichsten Jahren diverse ,Hohen“ und ,Tiefen“. Abbildung 9 unterteilt
den Trend nach Sachbereichen. Angesichts der grundsitzlichen Unterschiede
zwischen den Sachbereichen ist dies die aussagekraftigere, wenn auch weniger
tbersichtliche Aufstellung. Der in jedem Punkt dargestellte Durchschnitt be-
zieht sich hier (aufgrund der kleineren Fallzahl) auf die jeweils 2 davor und da-
nach liegenden Urteile (fiir die ersten und letzten beiden Urteile jedes Sachbe-
reichs lasst sich daher kein Durchschnitt errechnen). Auch hier lassen sich we-
nig deutliche Trends feststellen, die Abbildung kann aber helfen, Fallstudien
zu einzelnen Fillen in einen gréfleren Zusammenhang einzuordnen.

1446 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] — Laval.

290



Wie arbeitnehmerfreundlich ist der EuGH?

Arbeitsschutz Arbeitszeit Atypische
1.0- . . [ [ )
- -7 SRS «® e [
0.5- | B | = e »
¢ L / & 8 ,'\.v-t va .‘ oA [
0.0- S el . b . O yie .
» ® o ¥ o ¢ (
-0.5- o ® - °°
-1.0- .
Eltern- und Pflegeurlaub Entsendung Insolvenz Kollektives Arbeitsrecht
1.0- 2 [ .
0.5- F ] * Py h e o o
S Y
0.0- ¢ \s
= ems oo
_05-
-1.0- e e
Massenentlassungen Primérrecht QQ QGJ \Q \<’.) Q QQ & ,\Q ,\(:)
10- FEF S TS S
0.5- B
0.01 \ { \ X
-0.5- Y | \_J (A
“e
10— == i—— :
O H O v O H O O
O° " N S LN N ¢
S St

Abbildung 9. Arbeitnebmerfreundlichkeit des EuGH nach Sachbereichen iiber Zeit

Der EuGH hort Fille in unterschiedlichen Kammerformationen. Seit den
1980er Jahren hat der Gerichtshof dabei ein System von im Wesentlichen drei
Typen von Spruchkérpern entwickelt — solche mit drei Richtern, fiinf Rich-
tern und einem kleinen Plenum mit einer iber die Jahre wechselnder Anzahl
an Richtern. Aus letzterem ging die heutige Grofe Kammer hervor, die in der
Regel 15 Richter umfasst. Uber die Zuweisung an Kammern kann der Ge-
richtshof weitgehend frei entscheiden — nur Mitgliedstaaten und Unionsorga-
ne konnen die Verweisung eines Falls an die Groffen Kammer beantragen. In
allen anderen Fillen entscheidet die Generalversammlung des Gerichtshofs
auf Vorschlag des Berichterstatters."*” Die Zuweisung folgt dabei einer Ein-
schitzung iber die Relevanz des Falles. Laut Art. 60 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofs verweist der Gerichtshof ,alle bei ihm anhingigen Rechtssa-
chen an die Kammern mit finf oder mit drei Richtern, sofern nicht die Schwie-
rigkeit oder die Bedeutung der Rechtssache oder besondere Umstinde eine
Verweisung an die Grofle Kammer erfordert“."* Die iiber einen Fall entschei-
dende Kammer ist also ein Indikator fir die Relevanz, die der Gerichtshof dem
Fall selbst beimisst.

Ein alternativer Maf3stab fir die Relevanz eines Falles ist der Grad der Auf-
merksamkeit, den die Regierungen der Mitgliedstaaten dem Fall widmen. Ein

1447 Art. 59 Abs. 2, Konsolidierte Fassung der Verfahrensordnung des Gerichtshofs vom 25. September 2012.
1448 Art. 60, Konsolidierte Fassung der Verfahrensordnung des Gerichtshofs vom 25. September 2012.
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Indikator fir diese Aufmerksamkeit ist die Anzahl der Erklarungen, die die Re-
gierungen beim Gerichtshof einreichen. Wahrend die Europiische Kommissi-
on in jedem einzelnen Fall eine Erklarung einreicht, tun die Mitgliedstaaten
dies hauptsichlich in den Fallen, die von ,ihren nationalen Gerichten an den
Gerichtshof verwiesen wurden. Die Regierungen reichen nur selten Erklarun-
gen in ,auslindischen® Fillen ein. Wenn sie dies tun, ist dies ein Zeichen fir
besondere Bedeutung. Ich verwende hier die Summe der Erklarungen, die von
Regierungen der Mitgliedstaaten in jedem Fall eingereicht wurden.

Fir eine Einschitzung der Arbeitnehmerfreundlichkeit des EuGH ist es wich-
tig, nach der Relevanz der Fille zu unterscheiden. Wahrend wir im letzten Ab-
schnitt gezeigt haben, dass der EuGH in der Tendenz im Sinne von Arbeitneh-
merinteressen entscheidet, wire es wichtig zu eruieren, ob sich dieser Befund
zwischen mehr und weniger relevanten Fillen unterscheidet. Ich verwende
zwei Mafle von Relevanz: die ,rechtliche* Relevanz, die der Gerichtshof selbst
dem Fall beimisst, und der ,politischen Relevanz, die Regierungen dem Fall
beimessen.

Abbildung 10 weist auf einen Unterschied zwischen den Kammerformationen
hin. Entscheidungen in unserem Interessenbereich werden vornehmlich in
Kammern von fiinf Richtern getroffen. Der durchschnittliche Wert der Arbeit-
nehmerfreundlichkeit in dieser Formation betrdgt 0,32. Fir Kammern von
drei Richtern, etwas weniger haufig, betrigt der Wert 0,21. Der durchschnittli-
che Wert der 48 Fille, die in der Groffen Kammer entschieden wurden, ist
mit —0.1 deutlich negativer. Es gibt also starke Hinweise darauf, dass der EuGH
in Fallen, denen er selbst hohe Relevanz bemisst, Arbeitnehmerinteressen we-
niger stark entspricht als in Fallen, die er selbst fir weniger relevant hilt. Ab-
bildung 11 hingegen lasst keinen einfachen Schluss zu im Hinblick auf den Ef-
fekt der Summe der eingereichten Erklarungen. Zwar hatten die drei Fille, die
nach diesem Maf den hochsten Grad an mitgliedstaatlicher Aufmerksamkeit
erfahren haben (Laval, Viking und Cadbury Schweppes)'*®, einen wenig arbeit-
nehmerfreundlichen Ausgang, daraus kann man aber noch keine Tendenz ab-
leiten. Die Verteilung in den anderen Kategorien ist nicht eindeutig.

1449 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval; EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking;
EuGH, 12.09.2006 — C-196/04 (ECLI:EU:C:2006:544), EuZW 2006, 633 — Cadbury Schweppes.
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Abbildung 10. Arbeitnehmerfreundlichkeit nach Kammerformation
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lll. Inferenzstatistik

Deskriptive Statistiken stoffen an diesem Punkt an ihre Grenzen. Multivariate Ana-
lysen bieten bessere Losungen. Ich rechne daher im Folgenden eine lineare Regres-
sion mit unserer Kodierung des Fallausgangs als abhingiger Variable. Als Kontroll-
variable Gibernehme ich die unterschiedlichen Quellen fiir die Kodierung des Fall-
ausgangs aus Abbildung 1. Die erste unabhangige Variable ist der in Abbildung 2
dargestellte Sachbereich. Da es sich hier um eine kategorische Variable handelt, be-
zieht sich der errechnete Effekt auf den jeweiligen Unterschied zu einer Referenz-
kategorie. Die Referenzkategorie fiir Sachgebiete ist ,,Arbeitszeit“. Als MafSe fiir die
Relevanz eines Falls berticksichtige ich die Kammerformation und die Anzahl ein-
gereichter mitgliedstaatlicher Erklirungen. Die Kammerformation ist ebenfalls
eine kategorische Variable, Referenzkategorie ist hier eine Kammer mit 5 Rich-
tern. Die Anzahl eingereichter Erklarungen behandele ich als numerische Variab-
le. Ich teste ebenfalls den Effekt eines Verweises auf Grundfreiheiten, Art. 16 GRC
oder eines Artikels aus Kapitel IV der GRC. Hier handelt es sich um binare Varia-
blen die allein die An- oder Abwesenheit eines solchen Verweises anzeigen. Als
letzte Variable fiige ich dem Modell ein Maf der politischen Einstellungen und
Vorverstindnisse der an der Urteilsfindung beteiligten Richter bei. Bevor ich Er-
gebnisse vorstelle, mochte ich auf den letzten Punkt noch niher eingehen.

1. Politische Einstellungen und Vorverstandnisse

Fir die politikwissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Gerichtsbarkeit als
Institution, die politisch relevante Entscheidungen trifft, war es immer ein zent-
rales Anliegen, Motivationen und Beweggriinde der Entscheidungstriger — Rich-
ter — genauer zu studieren. Anders als in der rechtssoziologischen Forschung, die
eine grofe Bandbreite auferrechtlicher Einflussfaktoren auf richterliche Ent-
scheidungsfindungen untersucht, geht es der Politikwissenschaft primar um po-
litische Einstellungen und Vorverstindnisse, die Richter in die Entscheidungssi-
tuation hineintragen und die ihre Entscheidungen beeinflussen konnen. Zentra-
ler Fokus dieser Forschung war urspriinglich der amerikanische Supreme Court,
der die Relevanz solcher Einstellungen und Vorverstindnisse recht unmissver-
standlich verdeutlicht. Seitdem hat eine breitere Forschung diese Relevanz auch
jenseits des amerikanischen Beispiels aufgezeigt.'*° Fiir den EuGH besteht dieses
Forschungsinteresse auch, jedoch bietet das institutionelle Gefiige des Gerichts-
hofs wenig Material, auf das sich so eine Forschung stiitzen konnte: Voten sind
geheim, Sondervoten nicht vorgesehen. Dennoch gibt auch hier die Forschung

1450 Schaks u.a., JZ 2017, 816.
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Hinweise, dass politische Einstellungen und Vorverstindnisse relevant sein
konnten.'*! Silje Hermansen und Daniel Naurin zeigen etwa, dass nominierende
Regierungen durchaus ein (partei-)politisches Kalkiil bei der Besetzung vakanter
Stellen verfolgen.'*? Thre Forschung weist darauf hin, dass Regierungen, die die
Moglichkeit haben, eine bestehende Richterin entweder neu zu nominieren
oder zu ersetzen, eine Abwagung zwischen dem Renommee dieser Richterin
und der politischen Distanz zur urspriinglich nominierenden Regierung vor-
nehmen. In einem jiingeren Arbeitspapier zeigen Silje Hermansen und Erik Voe-
ten zudem, dass Entscheidungen des EuGH in Fallen zu staatlichen Beihilfen sys-
tematisch mit der parteipolitischen Zusammensetzung der Regierung variieren,
die den Berichterstatter des Falls und den ,Median-Richter der Kammer (das
»Zinglein an der Waage“) nominiert haben.!#3

Wir glauben, dass das européische Arbeitsrecht grundsatzlich ein Bereich ist,
in dem politische Einstellungen und Vorverstindnisse eine besondere Rolle
spielen konnten. Das Arbeitsrecht regelt einen Aspekt gesellschaftlichen Zu-
sammenlebens, der sich recht deutlich auf der ,klassischen® Achse politischer
Konflikte verorten ldsst: zwischen staatlichem Eingriff und wirtschaftlicher
Selbstregulierung, oder schematisch zwischen Arbeit und Kapital. Zudem geht
es hier nicht um ein Fiir oder Wider europiischer Regelung an sich, sondern
darum, wen genau eine europiische Regelung begiinstigt.

Wir haben daher im letzten Schritt unserer Analyse Daten gesammelt, die uns
Anbhaltspunkte zu politischen Einstellungen und Vorverstindnissen der Rich-
ter am EuGH geben kénnen. Wir nutzen dazu Informationen zur parteipoliti-
schen Zusammensetzung der nominierenden Regierung. Dies ist zwar ein in
der politikwissenschaftlichen Forschung gingiger Ansatz, wir sind uns aber na-
tirlich bewusst, dass dies nur ein sehr grober Indikator fiir die tatsichlichen
Einstellungen individueller Richter sein kann. Der Ansatz ist auch methodisch
nicht unproblematisch. Die offizielle Ernennung wird im Amtsblatt der Euro-
paischen Union bekannt gegeben,'** ist aber nur der Endpunkt in einer linge-
ren Kette von vorherigen Entscheidungsschritten auf sowohl der nationalen
als auch der europiischen Ebene. Der Vertrag von Lissabon fiihrte als Schritt
zur Qualititssicherung in Art. 255 AEUV einen Ausschuss ein, der die Qualifi-
kation vorgeschlagener Richter prift. Die Dokumente dieses Gremiums sind
grundsitzlich geheim. Es ist daher nicht genau nachvollziehbar, wann eine
Person fiir einen Richterposten am EuGH vorgeschlagen wurde. Dies konnte

1451 Cheruvu, Journal of Law and Courts 2024, 185.

1452 Hermansen/Naurin, Shaping the Bench.

1453 Voeten/Hermansen, The effect of ideology on court rulings.

1454 Es handelt sich dabei um einen Rechtsakt in Form eines Beschlusses der Vertreter der Regierungen
der Mitgliedstaaten.
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dann relevant sein, wenn kurz vor der offiziellen Ernennung ein Regierungs-
wechsel stattgefunden hat. Bei 13 der insgesamt 71 Richter, die an einem Ur-
teil in unserer Auswahl beteiligt waren, war dies der Fall. Bei zwei von ihnen
war der ideologische Unterschied zwischen der alten und der neuen Regierung
bedeutsam: 62 Tage vor Ernennung des portugiesischen Richters José de Car-
valho Moitinho de Almeida und 87 Tage vor Ernennung des schwedischen Rich-
ters Hans Ragnemalm wurde jeweils eine sozialdemokratische Regierung von
einer konservativen Regierung abgelost. Fur beide Richter kénnen wir nicht
genau feststellen, welche Regierung fir die Nominierung verantwortlich war.
Beide wurden vor der Einsetzung des Ausschusses nach Art. 255 AUEV er-
nannt, daher weisen wir sie der zum Zeitpunkt der Ernennung im Amt befind-
lichen (hier konservativen) Regierung zu.

Eine weitere methodische Entscheidung betrifft die Frage, welche Nominie-
rung zu einem Amt am EuGH die entscheidende ist. Nicht selten nominieren
Regierungen der Mitgliedstaaten Personen, die bereits ein anderes Amt am
EuGH innehaben — etwa eine Richterin am Gericht zur Richterin am Gerichts-
hof, oder eine Generalanwaltin am Gerichtshof zur Richterin. Wir wissen aus
Forschung zu Nominierungsprozessen, dass nationale Regierungen in solchen
Fillen eine Abwigung treffen: Eine lingere Amtszeit (wenn auch in anderer
Position) fithrt zu Reputationsgewinn innerhalb des Gerichts. Eine linger am-
tierende Richterin wird eher mit gewichtigen Fillen betraut als eine Novi-
zin."** Eine nationale Regierung agiert daher mit geringerer Wahrscheinlich-
keit aus parteipolitischem Kalkiil, wenn sie eine Person mit bestehendem Amt
am EuGH benennt, als wenn sie jemand ginzlich neues nominiert.'* Wir ha-
ben uns daher dazu entschieden, als nominierende Regierung diejenige zu be-
stimmen, die eine Person zu ithrem ersten Amt am EuGH benannt hat (Richte-
rin am Gericht, Generalanwaltin oder Richterin am Gerichtshof).

Eine weitere Schwierigkeit der Gleichstellung eines Richters mit der nominie-
renden Regierung ist die Diversitit der innerstaatlichen Nominierungsprozesse.
In einigen Lindern bestehen dazu keine besonderen Regeln, die die Entschei-
dungsfreiheit der amtierenden Regierung einschrinken wiirden. In rund der
Halfte der Mitgliedstaaten bestehen solche Regelungen aber sehr wohl. Diese rei-
chen von qualifizierten Mehrheitsentscheidungen politischer Organe bis hin zu
offenen Bewerbungsprozessen fiir freiwerdende Posten. Die nominierende Re-
gierung ist daher ein kruder Indikator fiir politische Einstellungen der Richter,
aber derzeit der Einzige, der uns zur Verfigung steht. Wir haben daher die Er-

1455 Krenn, in: Madsen/Nicola/Vauchez (Hrsg.), Researching the European Court of Justice: Methodologi-
cal Shifts and Law’s Embeddedness.
1456 Hermansen/Naurin, Shaping the Bench.
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nennungsdaten aller Richter gesammelt und die zu diesem Zeitpunkt amtieren-
den Regierungen ermittelt. Ich benutze zwei alternative Datenquellen, um die
politische Positionierung dieser Regierungen zu messen. Die erste ist der Chapel
Hill Expert Survey.'*” Ich benutze den dort enthaltenen Indikator ,,Irecon® (left-
right, economy), der Parteipositionen auf einer Skala von staatszentriert (0) bis
marktorientiert (10) abbildet. Je hoher dieser Wert, desto marktliberaler die Po-
sition. Die zweite Datenquelle ist das oben genannten Arbeitspapier von Silje
Hermansen und Erik Voeten, fir das die Autoren Wahlprogramme der an den Re-
gierungen beteiligten Parteien auf Aussagen zum Verhiltnis zwischen Marke
und Staat untersucht haben. Die resultierende Skala reicht von etwa -2 (staatli-
che Intervention) bis 2 (freier Markt). Ich behandele beide Skalen separat, um
die Robustheit dieser Daten sicherzustellen. Aus den Werten habe ich den nach
Sitzanzahl im Parlament gewichteten Durchschnitt der Parteipositionen von
Koalitionsregierungen errechnet. Den entsprechenden Wert habe ich jedem
Richter zugewiesen und fiir jede Kammerformation denjenigen Richter identifi-
ziert, der auf dieser Skala die Medianposition einnimmt. Die jeweils ideologisch
weiter links oder rechts positionierten Richter miissen, so die Theorie, diesen
Richter von ihrer Position tberzeugen, um eine Mehrheit zu erreichen. Dem
Vorgehen Hermansen und Voetens fiige ich dem Modell ebenfalls ein Mafs fir die
idiologische Distanz zwischen dem ,Kammermedian® und dem Berichterstatter
bei. Dem Berichterstatter wird eine besondere Agenda-Setzer-Funktion zuge-
schrieben. Als Autor der ersten Urteilsversion ist es zumindest theoretisch denk-
bar, dass der Berichterstatter einen grofferen FuSabdruck auf dem Urteil hinter-
lisst als andere Richter der Kammer.

2. Ergebnisse

Abbildung 12 prisentiert die Resultate der Regression. Die Punkte représentie-
ren den Regressionskoeffizienten, also den geschitzten Effekt auf den Fallaus-
gang. Die Linien wiederum reprisentieren Konfidenzintervalle, also den Bereich,
in dem der ,wahre® Effekt jedes Faktors mit 95-prozentiger Sicherheit liegt. Um-
fasst das Konfidenzintervall den Nullpunke, ist der geschitzte Effeke statistisch
nicht signifikant — wir konnen also nach gingiger Konvention nicht mit Sicher-
heit sagen, dass dieser Effekt existiert. Ich habe die Faktoren, fiir die dies der Fall
ist, hell eingefarbt. Die dunkleren Tone signalisieren unterschiedliche Signifi-
kanzniveaus, die aber fiir die Interpretation der Effekte hier keine Rolle spielen.

Abbildung 12 bestitigt den Eindruck der deskriptiven Ubersicht: Urteile aus den
Sachbereichen atypische Arbeitsverhaltnisse, Insolvenz, Betriebstibergang, Mas-

1457 Jolly u.a., Electoral Studies 2022, Article 102420.
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senentlassungen und Primarrecht sind im Durchschnitt weniger arbeitnehmer-
freundlich als Fille aus dem Bereich der Arbeitszeit, unabhingig von der Kam-
merformation. Anne Davies’ Annahme, dass die Zielrichtung des europiischen
Sekundarrechts einen pragenden Einfluss auf den Fallausgang hat, findet hier also
Bestitigung.'** Die geringere Arbeitnehmerfreundlichkeit (in unserer Definiti-
on) in diesen Bereichen wire daher nicht allein auf die Entscheidungen der Rich-
ter am EuGH zurtickzufiihren, sondern auf den Willen des EU-Gesetzgebers.

Wie bereits in Abbildung 10 dargestellt haben Fille, die in der GrofSen Kam-
mer entschieden wurden, einen im Durchschnitt weniger arbeitnehmer-
freundlichen Ausgang als Fille, die in Kammern mit § Richtern entschieden
werden (etwa 0,5 Punkte niedriger auf unserer Skala), unabhingig vom Sach-
bereich. Ich stelle allerdings keinen statistisch signifikanten Einfluss der An-
zahl der von den Mitgliedstaaten eingereichten Erklarungen fest. Ich interpre-
tiere dies als Hinweis darauf, dass nicht die politische Bedeutung eines Falles
einen Einfluss auf den Ausgang hat, sondern die Bedeutung eines Falles in den
Augen der Richter, d.h. Fille, die neue rechtliche Fragen aufwerfen, einschliefs-
lich Fille, in denen konkurrierende Zielsetzungen europaischen Rechts gegen-
einander abgewogen werden. Dieser Effekt ist unabhiangig von der Rechtsquel-
le, die der EuGH beriicksichtigt. Urteile der Grofen Kammer sind weniger ar-
beitnehmerfreundlich als die anderer Kammerformationen, unabhingig von
einer etwaigen Abwigung von Grundfreiheiten.

Signifikanzniveau LI I

Arbeitsschutz-
Atypische Arbeitsverhéltnisse- —_—
Betriebsiibergang-
Eltern— und Pflegeurlaub-
Entsendung-
Insolvenz- _—
Kollektives Arbeitsrecht-
Massenentlassungen* —_—
Primérrecht-
Kammer 3-
GroRRe Kammer- —_——
Anzahl Erkldrungen-
Grundfreiheiten-
Art 16 GRC-
Kapitel IV GRC-
Kammermedian-
Berichterstatter-Median-

Koeffizient

Abbildung 12. Ergebnisse der Regression

1458 Davies, European Constitutional Law Review (14) 2018, 154.
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Unter Berticksichtigung der Kammerformation kann ich keinen systemati-
schen Einfluss einer Abwigung von Grundfreiheiten oder Arbeitgeberrechten
der Charta auf die Arbeitnehmerfreundlichkeit der Urteile des EuGH feststel-
len. In der Breite der Falle betrachtet nutzt der EuGH weder Art. 16 GRC noch
die Grundfreiheiten, um Arbeitnehmer schiitzendes Sekundarrecht zu relati-
vieren. Gleichzeitig stelle ich aber auch keinen statistisch signifikanten Effekt
fir einen Verweis auf Kapitel IV GRC fest. Ein Verweis auf Arbeitnehmerrech-
te der Charta erhoht also nicht die Arbeitnehmerfreundlichkeit des Urteils.
Das bedeutet etwa, dass Urteile zur Arbeitszeit unabhingig vom Verweis auf
Art. 31 Abs. 2 GRC, den der EuGH in Urteilen zu Urlaub nun regelmifig
nutzt, deutlich arbeitnehmerfreundlicher sind als etwa solche zu Massenentlas-
sungen.

Was schlieflich meine Maf3e fiir politische Einstellungen und Vorverstandnis-
se der Richter betrifft, stelle ich fir vier alternative Indikatoren nur einen signi-
fikanten Effekt fest. Nur fir die von Hermansen und Voeten verwendete Daten-
quelle (Parteiprogramme) deuten die Ergebnisse auf einen statistisch signifi-
kanten Effekt der Zusammensetzung der Regierung hin, die den Medianrich-
ter der Kammer nominiert. Fir den auf Daten des Chapel Hill Expert Surveys
basierenden Indikator fir denselben Richter stelle ich jedoch kein solches Er-
gebnis fest. Dariiber hinaus stelle ich unabhingig von der Datenquelle keinen
Einfluss der Position des Berichterstatters fest. Dies ist bestenfalls ein schwa-
cher Hinweis darauf, dass politische Einstellungen und Vorverstindnisse bei
der gerichtlichen Entscheidungsfindung in arbeitsrechtlichen Fillen eine Rol-
le spielen. Dieser Befund ist aber kaum belastbar. Es ist mehr Forschung not-
wendig, um die relativen Vorziige verschiedener Datenquellen fir richterliche
Priferenzen zu untersuchen. Aus der Forschung zu politischen Parteien wissen
wir, dass Positionsdaten aus verschiedenen Quellen nicht immer korrelie-
ren.'*” Da die Zusammensetzung der nominierenden Regierung ohnehin nur
ein grober Indikator fiir die Priferenzen der Justiz sein kann, wire es fir die
Forschung zur gerichtlichen Entscheidungsfindung am EuGH sinnvoll, alter-
native MafSe zu untersuchen.

IV. Schlussfolgerungen

Der politikwissenschaftliche Teil des dieser Ausarbeitung zugrundeliegenden
Forschungsprojekts hat sich vorgenommen, arbeitsrechtlich relevante Falle
vor dem EuGH systematisch zu erfassen, um die Auseinandersetzung tiber die
augenscheinliche Asymmetrie des EU-Rechts von ihrem Fokus auf paradigma-

1459 Adams u.a., European Journal of Political Research 2019, 1234; Ecker u.a., Party Politics 2021, 528.
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tische Fille hin zu allgemeinen Erkenntnissen zu lenken. AbschlieSend moch-
te ich drei zentrale Erkenntnisse hervorheben.

Erstens deuten die Ergebnisse darauf hin, dass die Bedenken, der EuGH bevor-
zuge unternehmerische Freiheiten systematisch gegeniiber Arbeitnehmerrech-
ten, moglicherweise tberzogen sind. Bemerkenswerte Entscheidungen wie
Alemo-Herron und Aget Iraklis,'*° bei denen unternehmerischen Grundrechten
gegentber Arbeitnehmerinteressen Vorrang eingeraumt wurde, bleiben eher
die Ausnahme als die Regel. Allerdings fiithren Fille, in denen der EuGH sein
Urteil ausschlieflich oder iiberwiegend auf Grundfreiheiten stiitzt, oft zu we-
niger arbeitnehmerfreundlichen Ergebnissen. Solche Fille sind jedoch gerade
in jiingster Zeit selten geworden. Entgegen urspringlicher Hoffnungen garan-
tiert ein Verweis auf Kapitel IV der Charta der Grundrechte bei der Auslegung
arbeitsrechtlichen Sekundarrechts keine arbeitnehmerfreundlicheren Urteile.

Zweitens scheinen Inhalt und Zielsetzung des Sekundirrechts eine zentrale
Rolle fiir den Fallausgang zu spielen. Wenn das Sekundarrecht ausschlieflich
dem Arbeitnehmerschutz dient, fallen Urteile in der Regel arbeitnehmer-
freundlich aus. Wenn das Sekundirrecht jedoch eine Abwigung konkurrieren-
der Interessen vornimmt, wie bei der Regulierung atypischer Beschiftigungs-
verhiltnisse oder Massenentlassungen, sind die daraus resultierenden Urteile
vielfaltiger und fallen manchmal im Sinne unternehmerischer Interessen und
manchmal im Sinne der Arbeitnehmerinteressen aus. Dies unterstreicht den
Handlungsspielraum der Politik bei der Gestaltung von Arbeitnehmerrechten
in der EU. Der EuGH hinterfragt nicht systematisch die Absichten des Gesetz-
gebers. Wie bereits Martijn van den Brink, Mark Dawson und Jan Zglinski beob-
achtet haben, scheint es viel mehr Raum fiir positive Integration zu geben, als
die Asymmetrie-These postuliert.'*!

Drittens ist es jedoch besorgniserregend, dass Urteile der Groffen Kammer fiir
Arbeitnehmer tendenziell ungiinstiger ausfallen als Urteile kleinerer Kam-
mern. Fille der Grofen Kammer befassen sich mit neuen und komplexen
Rechtsfragen, die hiufig einen Ausgleich konkurrierender Interessen vorneh-
men, nicht nur zwischen Primar- und Sekundarrecht, sondern auch zwischen
konkurrierenden Zielsetzungen, die der Gesetzgeber im Sekundarrecht ver-
folgt. Solche Abwigungen scheinen fiir Arbeitnehmerinteressen weniger vor-
teilhaft zu sein als weniger komplexe Fille. Es ist denkbar, dass Entscheidun-
gen der GroSen Kammer auf diese Weise progressivere Lesarten unterbinden,

1460 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron; EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35] -
AGET Iraklis.
1461 Brink, van den u.a., Journal of European Public Policy 2023, 1.
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die Konfliktparteien sonst in Rechtsstreitigkeiten vorgetragen hatten. Unser
Mafistab fiir die Arbeitnehmerfreundlichkeit der EuGH-Urteile beruht zu er-
heblichem MafSe auf den vorgetragenen Rechtsauffassungen der Arbeitneh-
mer. Wenn diese unter dem Eindruck richtungsweisender Urteile der Groffen
Kammer zurtckhaltend sind, kann das unsere Ergebnisse verzerren. Zwar
zeigt die politikwissenschaftliche Untersuchung im Allgemeinen positive Er-
gebnisse in Bezug auf die Behandlung von Arbeitnehmerinteressen durch den
EuGH, allerdings konnte dies auch gedimpfte Ambitionen der Arbeitnehmer
widerspiegeln.
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