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Vorwort

Die Idee, dass solidarisches Handeln tber die Grenzen der Nationalstaaten hi-
nausweist, ist in jiingerer Zeit etwas in den Hintergrund getreten — kein Wun-
der angesichts aktueller Entwicklungen, in denen sowohl die Rolle des Staates
als gesellschaftliche Institution als auch die des Nationalstaates als geopoliti-
scher Akteur wieder an Gewicht gewinnt.

Die Europiische Union wird hiufig mit dem Ansatz assoziiert, die Grenzen
zwischen ihren Mitgliedstaaten zu iberwinden: Ziel der EU war und ist es,
Wohlstand und Frieden zu fordern, indem Hindernisse fir den grenziiber-
schreitenden Verkehr von Waren, Dienstleistungen, Kapital und fir die Men-
schen abgebaut werden. Inwiefern jedoch der europiische Integrationsprozess
tatsichlich zur Stirkung der sozialen Dimension beigetragen hat, ist durchaus
umstritten.

Ein Motor fiir die europiische Integration war und ist die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs. Daher liegt es nahe, zu fragen, inwieweit diese
eine dezidiert soziale Dimension aufweist — und inwiefern nicht. Diese Frage-
stellung untersuchte ein von der Hans-Bockler-Stiftung geférdertes For-
schungsprojekt unter der Leitung von Prof. Dr. Olaf Deinert, Georg-August-
Universitit Gottingen. Das auch methodisch anspruchsvolle Vorhaben unter
Mitwirkung von Dr. Esra Ozen und Philipp Thiel, beide ebenfalls Universitit
Gottingen, sowie Prof. Dr. Andreas Hofmann, Universitit Leiden, liefert diffe-
renzierte Erkenntnisse und Vorschlige, die das Hugo Sinzheimer Institut mit
der vorliegenden Veréffentlichung einem interessierten Kreis zuganglich ma-
chen mochte. Wir wiinschen eine anregende Lektire.

Frankfurt a.M. im September 2025 Ernesto Klengel
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CEPOB College of Europe Policy Brief (Zeitschrift)

CYELS Cambridge Yearbook of European Legal Studies
(Zeitschrift)

d.h. das heifit

DB Der Betrieb (Zeitschrift)

DRdA Das Recht der Arbeit (Zeitschrift)

EEA (1987) Einheitliche Europiische Akte

EELC European Employment Law Cases (Zeitschrift)

EG(-V) Vertrag zur Grindung der Europiischen Gemein-
schaft

EGKS Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl

EGKSV EGKS-Vertrag

ELLJ European Labour Law Journal

EMRK Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (Konvention Nr. 005 des
Europarats)

ESSR Europiische Saule sozialer Rechte

EU Europiische Union

EuG Gericht der Europaischen Union
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EUV
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EWG
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FS ArbVG
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FS Henssler

ES Loschnigg

FS Pfeil
FS Preis

FS Schmidt
FS Strack

FS Willemsen

gem.
GG
GPR

GRC
GS Bleckmann

GS Rebhahn
GS Schockweiler
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Europiische Wirtschaftsgemeinschaft
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Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum euro-
paischen Arbeitsrecht

50 Jahre Arbeitsverfassungsgesetz (Festschrift)

50 Jahre Bundesarbeitsgericht (Festschrift)

Die Sicherung von Arbeitnehmerrechten: 10 Jah-
re DGB Rechtsschutz GmbH (Festschrift)

Arbeit, Wirtschaft, Recht: Festschrift fiir Martin
Henssler zum 70. Geburtstag

Arbeiten in Wirde, Festschrift fiir Gunther
Loschnigg

Festschrift fir Walter J. Pfeil

Grundlagen des Arbeits- und Sozialrechts, Fest-
schrift far Ulrich Preis zum 65. Geburtstag

Die Sicherung der kollektiven Ordnung, Fest-
schrift far Ingrid Schmidt

Die Ordnung der Freiheit, Festschrift fir Christi-
an Starck zum 70. Geburtstag

Arbeitsrecht bei Anderung der Unternehmens-
struktur: Festschrift fir Heinz Josef Willemsen
zum 65. Geburtstag

gemaf§

Grundgesetz

Zeitschrift fir das Privatrecht der Europiischen
Union

Charta der Grundrechte der Europiischen Union
Rechtsstaatliche Ordnung Europas: Gedichtnis-
schrift fiir Albert Bleckmann

Gedenkschrift Robert Rebhahn

Mélanges en hommage a Fernand Schockweiler



GS Zachert
GWR

L.V.m.
ILO
IWRZ
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jurisPR-ArbR
JuS

Jz

KritV
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MAH Arbeitsrecht

NDV

NJW
NZA
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NZBau
NZG

P/N/H, Frankfurter
Kommentar

RabelsZ

RdAA

RDT

(R)ESC

RL

RL (EU) 2017/1132

(gesellschaftsrechtliche

Richtlinie)

Abkiirzungsverzeichnis

Individuelle und kollektive Freiheit im Arbeits-
recht — Gedachtnisschrift fur Ulrich Zachert
Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

in Verbindung mit
International Labour Organisation
Zeitschrift fir Internationales Wirtschaftsrecht

juris — Die Monatszeitschrift

Juris PraxisReport Arbeitsrecht (Zeitschrift)
Juristische Schulung (Zeitschrift)
Juristenzeitung

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft
Kindigungsschutzgesetz

mit weiteren Nachweisen
Mohl (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Ar-
beitsrecht

Nachrichtendienst des Deutschen Vereins fir
offentliche und private Flirsorge

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
NZA-Rechtsprechungsreport

Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht
Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar
zu EUV, GRC und AEUV

Rabels Zeitschrift fir auslindisches und internati-
onales Privatrecht

Recht der Arbeit

Revue de droit du travail

(revidierte) Europaische Sozialcharta

Richtlinie

Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 14. Juni 2017 tber be-
stimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, ABIL. L 169
vom 30/06/2017, S. 46-127
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RL (EU) 2018/957
(Reformrichtlinie zur
Entsenderichtlinie)

RL (EU) 2019/1152
(Transparenzrichtlinie)

RL (EU) 2019/1158
(Vereinbarkeitsrichtlinie)

RL (EU) 2019/2121
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zur RL (EU) 2017/1132)

RL (EU) 2022/2041
(Mindestlohnrichtlinie)

RL (EU) 2023/970
(Entgelttransparenz-
richtlinie)

RL 1999/70/EG

(Befristungsrichtlinie)

RL 2000/78/EG
(Gleichbehandlungs-
richtlinie)
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Richtlinie (EU) 2018/957 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 28. Juni 2018 zur Ande-
rung der Richtlinie 96/71/EG tuber die Entsen-
dung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbrin-
gung von Dienstleistungen, ABL. L 173 vom
9.7.2018, S. 16-24

Richtlinie (EU) 2019/1152 des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 20. Juni 2019 ber
transparente und vorhersehbare Arbeitsbedin-
gungen in der Europiischen Union, ABL. L 186
vom 11.7.2019, S. 105-121

Richtlinie (EU) 2019/1158 des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Ver-
einbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern
und pflegende Angehdrige und zur Authebung
der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, ABl. L 188
vom 12.7.2019, S. 79-93

Richtlinie (EU) 2019/2121 des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 27. November 2019
zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in
Bezug auf grenziiberschreitende Umwandlungen,
Verschmelzungen und Spaltungen, ABL. L 321
vom 12.12.2019, S. 1-44

Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 19. Oktober 2022 tber
angemessene Mindestlohne in der Europiischen
Union, ABI. L 275 vom 25.10.2022, S. 33-47
Richtlinie (EU) 2023/970 des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 10. Mai 2023 zur Star-
kung der Anwendung des Grundsatzes des glei-
chen Entgelts fiir Manner und Frauen bei gleicher
oder gleichwertiger Arbeit durch Entgelttranspa-
renz und Durchsetzungsmechanismen, ABIL. L
132 vom 17.5.2023, S. 21-44

Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999
zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung
Uber befristete Arbeitsvertrage, ABl. L 175 vom
10.7.1999, S. 43-48

Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. Novem-
ber 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fir die Verwirklichung der Gleichbehand-
lung in Beschaftigung und Beruf, ABL. L 303 vom
02/12/2000, S. 16-22



RL 2001/23/EG

(Betriebstibergangsrichtlinie)

RL 2001/86/EG
(SE-Beteiligungsrichtlinie)

RL 2003/88/EG

(Arbeitszeitrichtlinie (2003))

RL 2004/18/EG
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RL 2006/54/EG
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(Patientenrichtlinie)

RL 2014/24/EU
(Vergaberichtlinie (2014))

Abkiirzungsverzeichnis

Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Mirz 2001
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der
Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen,
ABI. L 82 vom 22.3.2001, S. 16-20

Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober
2001 zur Erginzung des Statuts der Europiischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeit-
nehmer, ABL. L 294 vom 10.11.2001, S. 22-32
Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 4. November 2003 tber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABL L
299 vom 18.11.2003, S. 9-19

Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 31. Mirz 2004 tber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bau-
auftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige,
ABI. L 134 vom 30.4.2004, S. 114-240

Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Dezember 2006 tiber
Dienstleistungen im Binnenmarke, ABL L 376 vom
27.12.2006, S. 36-68

Richtlinie 2006/S4/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Ar-
beits- und Beschaftigungsfragen (Neufassung), ABL
L 204 vom 26.7.2006, S. 23-36

Richtlinie 2008/104/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 19. November 2008 tiber
Leiharbeit, ABI. L 327 vom 5.12.2008, S. 9-14
Richtlinie 2011/24/EU des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 9. Miarz 2011 tber die
Austibung der Patientenrechte in der grenziber-
schreitenden Gesundheitsversorgung, ABL. L 88
vom 4.4.2011, S. 45-65

Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Februar 2014 Gber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Authebung der
Richtlinie 2004/18/EG Text von Bedeutung fiir den
EWR, ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 65-242
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Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Zeitschrift fiir Staats- und Europawissenschaften
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fentlichen Dienstes
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A. Einfuhrung

Olaf Deinert, Esra Ozen und Philipp Thiel

I. Die Bedeutung und die Gefahrdung
der sozialen Dimension

Die Europiische Union verfolgt seit der Griindung ihrer Vorgingergemein-
schaften den Zweck, einen gemeinsamen grenzenlosen Binnenmarkt zwischen
den Mitgliedstaaten zu schaffen. Diese Integration wurde und wird vor allem
durch die Schaffung von Marktzugangsrechten, insbesondere der europa-
ischen Grundfreiheiten wie u.a. der Dienstleistungs- und Niederlassungsfrei-
heit gewihrleistet. Im Rahmen dieser Entwicklung hat sich eine starke und do-
minante Marktdimension in der Union herausgebildet. Die Konzeption einer
sozialen Dimension, die arbeitsmarkt- und sozialpolitische Maffnahmen! und
insbesondere soziale Rechte der Beschiftigten umfasst, lasst sich in der Ent-
wicklung der Union hingegen nur allmihlich nachvollziehen. Die Stirkung
sozialer Aspekte im Rahmen der europaischen Integration war anfinglich
durch die Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen im Rahmen einer so-
zialpolitischen Vereinheitlichung motiviert.> Die Verbesserung der sozialen
Standards in der Union war hierbei, zumindest anfangs, lediglich ein willkom-
mener Nebeneffekt. Trotz der Erkenntnis, dass die Europdische Union ohne
die marktregulierenden Aspekte einer sozialen Dimension nicht denkbar

1 Der Begriff der sozialen Dimension umfasst fiir die Zwecke dieser Untersuchung alle Aspekte des sozi-
alen Schutzes der Beschiftigten, lasst sich aber nicht allgemeingiltig und durch eine abschlieSende
Auflistung einzelner Aspekte definieren, sondern ist als Sammelbegriff fir verschiedene sozial- und ar-
beitsmarktpolitische MaSnahmen im weiteren Sinne zu verstehen. Pragnante Themenfelder der sozia-
len Dimension sind beispielsweise: Der Schutz der kollektiven Interessen der Arbeitnehmer, die Aus-
tbungsgarantie des Streikrechts, Schutz individueller Arbeitnehmerrechte insb. vor Diskriminierung
und Kindigung, Beschiftigungspolitik, sozialer Dialog. Siche hinsichtlich der Begriffsbestimmung
und der Auflistung einzelner Aspekte der sozialen Dimension weiterfithrend: Sagan, NZA 2016, 1252,
1253; Weiss, ELL] 2017, 344, 349; Schellinger, Wie sozial ist die EU?, 3.

2 Dies lasst sich am Beispiel der Verankerung der Entgeltgleichheit fiir Manner und Frauen im Art. 119
EWGV, jetzt Art. 157 AEUV erkennen. Hierbei ging es primar darum, dass eine ungleiche Vergiitung
von Frauen nicht zu einem Wettbewerbsvorteil im Binnenmarkt werden sollte. Sagan, NZA 2016,
1252, 1253.
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wire,’ ldsst sich ein asymmetrischer Druck auf die soziale Dimension im Rah-
men der europiischen Integration des gemeinsamen Binnenmarktes beobach-
ten.* Infolge dieser Entwicklung besteht die latente Gefahr, dass sozialpoliti-
sche Aspekte wie das Streikrecht, das Recht auf Arbeitskampf, Mitbestim-
mungsrechte, aber auch individuelle Arbeitnehmerrechte’ den Marktfreihei-
ten untergeordnet werden.

1. Die soziale Dimension im historischen Schatten
der Marktdimension

Historisch betrachtet, hat die Union bzw. ihre Vorginger die soziale Dimension
bereits frith durch sozialpolitische Zielsetzungen in ihre Vertrige aufgenom-
men. So wurde beispielsweise die ,,Steigerung der Beschiftigung® und die ,,He-
bung der Lebenshaltung in den Mitgliedstaaten® bereits in Art. 2 EGKSV als Ziel
formuliert.® Allerdings fehlte es neben solcher tibergeordneten sozialpolitischen
Zielsetzung an konkreten sozialen Rechten, um diese Entwicklung zu unterstiit-
zen. Ausnahmen waren hier die Garantie der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 48
EWG-V) und die Entgeltgleichheit bei Mannern und Frauen (Art. 119 EWG-V).
Ziel der Arbeitnehmerfreizigigkeit war jedoch primar die Schaffung eines er-
leichterten Zugangs zum europiischen Arbeitsmarkt und nicht die Stairkung der
Arbeitnehmerrechte.” Damit wurde die Freiziigigkeit nicht um ihrer selbst wil-
len gewihrleistet, sondern zur Errichtung des gemeinsamen Marktes, spater Bin-
nenmarktes. Auch die Regelung zur gleichen Bezahlung fiir Midnner und Frauen
war vor allem aus wettbewerbsangleichenden Motiven in den Vertrag aufge-
nommen worden.® So war die Entgeltgleichheit in Frankreich bereits gesetzlich
verankert und es wurde befiirchtet, dass es zu Wettbewerbsverzerrungen fithren

3 Es herrscht tiberwiegend Einigkeit, dass es fiir die europiische Marktintegration auch ausgleichender
Mechanismen einer sozialen Dimension bedarf, so etwa: Erdmann, Wirtschaftliche und soziale Pers-
pektiven des Européischen Binnenmarktes, 9 ff. Unterschiedliche Ansichten existieren hingegen in Be-
zug auf die Moglichkeiten zur Erreichung dieses Ausgleiches. Zum einen wird eine aktive Forderung
der sozialen Dimension auf europaischer Ebene gefordert, siche: Coen, in: GS Bleckmann, 65; Diubler,
in: Birk (Hrsg.), Die soziale Dimension des Europdischen Binnenmarktes, 58. Entgegengesetzte An-
sichten begriindeten sich im sogenannten Spaak-Bericht, in dem man von einer Eigendynamik des
Binnenmarkts in Bezug auf die Entfaltung der sozialen Dimension ausging, siche hierzu ausfihrlich
Seifert, AuR 2015, G9, G 10 £; eine Kurzdarstellung zum Bericht ist zu finden bei Grofe Hiittmann/
Webling, Das Europalexikon, Spaak Bericht.

4 Scharpf, Socio-Economic Review 2010, 211, 211 ff.; dhnlich in der Analyse hinsichtlich einer Ungleich-
gewichtung bei der europiischen Integration, siche: Schellinger, Wie sozial ist die EU?, 14.

5 Diein diesem Text verwendeten Personenbezeichnungen sind, soweit nicht aus dem Kontext anders
ersichtlich, nicht geschlechtsspezifisch zu verstehen. Zur Wahrung der Einheitlichkeit wird im Fol-
genden das generische Maskulinum verwendet.

6 Seifert, AuR 2015, G9, G9.

7 Brechmann, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV und AEUV, AEUV Art. 45, Rn. 1.

8 Vgl. Sagan, NZA 2016, 1252, 1253; Seifert, AuR 2015, G9, G11 f.
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koénnte, wenn eine solche Regelung in anderen europdischen Lindern nicht
greift, sodass Vorteile aus einer schlechteren Vergiitung fiir Frauen gezogen wer-
den kénnten. Der Befund lasst sich auch an den durch die Mitgliedstaaten an die
Union tbertragenen Kompetenzen festmachen.” Als im Kern wirtschaftspoli-
tisch gedachte internationale Organisation fehlte und fehlt es der Union bis heu-
te in vielen Bereichen an umfangreichen sozialpolitischen Kompetenzen.' Die
Entwicklung durch die vereinzelte Aufnahme sozialpolitischer Aspekte und
Normen ins européische Primirrecht schritt auch im Folgenden voran. Mit der
Einfithrung des Art. 118b EG-V wurde beispielsweise der Soziale Dialog auf Ge-
meinschaftsebene institutionalisiert.'” Auch die Proklamation der Gemeinschafts-
charta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer!? stellte bereits zuvor einen
weiteren Schritt der sozialpolitischen Integration als Ausdruck der sozialen Di-
mension dar, ist allerdings nie ein verbindliches Instrument geworden. Auf sie
wurde im Zuge des Maastrichter Vertrags im Protokoll Giber die Sozialpolitik Be-
zug genommen, heute in Art. 153 AEUV." Jedoch machte es erst die weiter fort-
schreitende wirtschaftliche Integration notwendig, auch im sozialpolitischen Be-
reich fortschreitende Harmonisierungen durch Richtlinien zu schaffen. Doch
auch hier stand nicht primér der soziale Ausgleich von Marktmechanismen im
Vordergrund, sondern eine wirtschaftspolitische Orientierung."* Eine eigenstin-
dige Aufnahme sozialer Belange in das Unionsrecht hat erst durch die Kodifizie-
rung des Grundrechtekatalogs in der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union (GRC) stattgefunden. Im Rahmen des Vertrags von Lissabon hat Art. 6
Abs. 1 EUV die in der Charta enthaltenen sozialen Grundrechte, wie das Recht
auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmaffnahmen aus Art. 28 GRC mit
dem Primirrecht der Union gleichgestellt."” Jedoch scheint sich trotz solcher so-
zialpolitischer Vorstofle im Kern weiterhin eine starke Dominanz europdischer
Wirtschaftsinteressen zu zeigen, die sich bis heute weitestgehend durch die euro-
piische Gesetzgebung zieht. Art. 3 Abs. 3 EUV setzt der Union zwar ein System
der sozialen Marktwirtschaft zum Ziel, jedoch wird beklagt, dass sich im beste-

9  Zur Notwendigkeit der Kompetenziibertragung durch die Mitgliedslinder siche: Franzen, in: FGO,
Europaisches Arbeitsrecht, AEUV Art. 153, Rn. 1.

10 Der Kompetenzkatalog des Art. 153 AEUV sieht in vielen Bereichen nur eine erginzende Zustindig-
keit vor und formuliert zudem eine weitreichende Bereichsausnahme in Abs. 5, die das Arbeitsentgelt
und weite Teile des kollektiven Arbeitsrechts umfasst.

11 Rechtlich im EG-V verankert durch Art. 22 EEA (1987). Siehe zusammenfassend: Deinert, Der europa-
ische Kollektivvertrag, 166 f.

12 Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer, KOM (89) 248 endg.

13 Siche weiterfithrend zur Konzeption der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeit-
nehmer, sowie die Entwicklung hin zum Sozialabkommen im Maastrichter Vertrag: Arl, Sozialpolitik
nach Maastricht, 100 ff., 129 ff.

14 Vgl. Kliemann, Die europiische Sozialintegration nach Maastricht, 28 ff., auch hinsichtlich weiterfiih-
render Ausfithrungen zur Entwicklung der Sozialpolitik in den 70er und 80er Jahren.

15 Art. 1 Nr. 8 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags tiber die Europiische Union und des
Vertrags zur Griindung der europaischen Gemeinschaft (2007/c 306/01), ABL. EU C 306 vom
17.12.2007, S. 1.
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henden europiischen Wettbewerb regelmafig zeige, dass die gegenseitige Unter-
bietung dem Konzept einer transnationalen Solidaritit vorgezogen werde.'®

2. Die neue Tendenz zur Starkung der sozialen Dimension

Als jungster, die soziale Dimension betreffender Vorstof§ in der Union lasst
sich die Proklamation der Europiischen Saule sozialer Rechte (ESSR) verzeich-
nen. In diesem Prozess bemiihte sich die Europiische Kommission gemeinsam
mit dem Europiischen Parlament und dem Rat eine sozialpolitische Basis zu
finden."” Mit dem Anstof§ dieses Prozesses stellte sich eine neue Entwicklung
auf europdischer Ebene ein, in der Aspekte der sozialen Dimension als politi-
sche Ziele formuliert wurden. Die Europiische Siule sozialer Rechte umfasst
dabei auch Rechte, die durch die GRC nicht gewihrleistet sind, sie ist jedoch
auf der anderen Seite nicht unmittelbar gerichtlich durchsetzbar.'

Diese Entwicklung steht nicht im luftleeren Raum: Fir die Akzeptanz der eu-
ropiischen Idee ist es wichtig, dass die zentralen Probleme um ein soziales Eu-
ropa gelost werden. So fihrt eine Unwucht zu Lasten einer sozialen Regulie-
rung zum Verlust demokratischer Legitimation und Gestaltungsmacht.” Of-
fenkundig ist die Européische Saule sozialer Rechte auch als politisches Mittel
gedacht, um dieser Entwicklung entgegenzutreten. Auch hinsichtlich der Ak-
zeptanz der Union im Nachklang der Eurokrise* scheint es fiir die Union
wichtig zu sein, expliziter auch ihr sozialpolitisches Profil zu scharfen. Hieran
anschlieend nimmt die soziale Dimension aufgrund fortschreitender Integra-
tion immer mehr Relevanz fir die europaischen Akteure ein. Aber auch fir
Sozialverbiande und Gewerkschaften, die durch die wirtschaftspolitischen Re-
gulierungen der Union betroffen sind, spielen die soziale Dimension und der
Umgang mit dieser auf europdischer Ebene eine wichtige Rolle.

Auch wenn dieser Vorstof§ fir die Stirkung der sozialen Dimension begri-
Renswert erscheint, bleibt unklar, wie weit dieser iiber eine politische Absichts-
erklirung hinausgehen wird. In diesem Sinne bleibt offen, inwieweit die for-
mulierten Ziele auch verwirklicht werden.!

16  Hoffmann/Wixforth, AuR 2018, 4, 5.

17 Siehe zur Zielsetzung: Praambel der Europiische Saule sozialer Rechte Rn. 12 ff.

18  Kilpatrick/De Witte, RSCAS Policy Paper 2019, (2), 12.

19 Hoffmann/Wixforth, AuR 2018, 4, 4.

20 Vgl zur Problematik der Eurokrisengesetzgebung etwa: Beukers u.a., in: Constitutional Change
through Euro-Crisis Law; Kilpatrick/De Witte, Social Rights in Times of Crisis in the Eurozone; Daw-
son, European Constitutional Law Review 2018, 191, 192 ft.; Schellinger, Wie sozial ist die EU?, 14.

21 Weiss, ELL] 2017, 344, 352, stellt diese Vermutung aufgrund der weiterhin bestehenden Hindernisse
in der Rechtssetzung auf. Ebenfalls pessimistisch ist Heuschmid, AuR 2017, 229, 229.
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3. Die soziale Dimension in der europdischen Rechtsprechung

Neben dem Prozess der europiischen Integration durch das Primarrecht und
durch die europiischen Richtlinien spielt auch die Rechtsprechung des EuGH
eine integrationsgestaltende Rolle, weil der Gerichtshof im Wege von Vor-
abentscheidungs- und Vertragsverletzungsverfahren alleinverbindlich iber die
Deutung des europiischen Rechts entscheidet und dieses damit inhaltlich
auch ein Stiick weit ausgestaltet. Die Urteile des EuGH konnen mithin einen
entscheidenden Einfluss darauf haben, wie Aspekte der sozialen Dimension in
der europdischen Rechtspraxis etabliert und umgesetzt werden.

In der Unionsrechtsprechung finden sich zahlreiche Urteile, in denen soziale
Rechte der Arbeitnehmer etabliert bzw. gestirke wurden. Bekannt sind etwa
die Entscheidungen zu den Rechtssachen Defrenne 112, Mangold®, HK Dan-
mark* oder Egenberger®, die den Schutz vor Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts, des Alters, der Behinderung oder der Religion hervorgehoben ha-
ben. Mit diesen Entscheidungen hat der EuGH dem europiischen Antidiskri-
minierungsrecht zur Durchsetzung verholfen und damit diesen Aspekt der so-
zialen Dimension in der Union gestirkt. Weiterhin nahm der EuGH das
Kollektivvertragssystem eines Mitgliedstaates in der Al/bany-Entscheidung aus
dem unionsrechtlichen Kartellverbot aus, sodass die kollektivvertraglichen In-
teressen der Arbeitnehmer keiner Einschrinkung seitens des Unionsrechts un-
terliegen.? Auch in diesem Fall verhalf die Unionsrechtsprechung der sozialen
Dimension zur Durchsetzung, und dies sogar entgegen dem européischen
Wettbewerbsrecht. In der Entscheidung FNV Kunsten Informatie en Media®”
wurde dieser Weg fortbeschritten.

Allerdings hat der EuGH auch in einigen Rechtssachen so entschieden, dass
ihm im Nachgang in der rechts- und sozialwissenschaftlichen Auseinanderset-
zung die Missachtung oder Geringschitzung sozialer Rechte vorgeworfen wur-
de.?® Einen Hohepunkt erreichte dieser Vorwurf zu den Urteilen Viking, Laval

22 EuGH, 08.04.1976 — Rs. 43/75 (ECLI:EU:C:1976:56), NJW 1976, 2068 — Defrenne II.

23 EuGH, 22.11.2005 - C-144/04 (ECLI:EU:C:2005:709), Slg. 2005, 1-9981 = AP Nir. 1 zu Richtlinie
2000/78/EG — Mangold.

24 EuGH, 11.04.2013 — C-335/11 und C-337/11 (ECLI:EU:C:2013:222), AP Nr. 28 zu Richtlinie 2000/78/
EG - HK Danmark u.a.

25 EuGH, 17.04.2018 — C-414/16 (ECLI:EU:C:2018:257), AP Nr. 42 zu Richtlinie 2000/78/EG - Egenber-

ger.

26  EuGH, 21.09.1999 - C-67/96 (ECLI:EU:C:1999:430), Slg. 1999, 1-05751 = AP Nr. 1 zu Art. 85 EGV -
Albany.

27  EuGH, 04.12.2014 — C-413/13 (ECLI:EU:C:2014:2411), NZA 2015, 55 — FNV Kunsten Informatie en
Media.

28  Siehe zusammenfassend zur Kritik u.a. Schulz/Mayer, Der EuGH und das soziale Europa, sowie die fol-
gende Auswertung von Ozen und Thiel in den Abschnitten B und C.
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und Riiffert” aus den Jahren 2007 und 2008. Darin entschied der EuGH tiber
das Verhaltnis der nationalen sozialen Rechte zu den europaischen Grundfrei-
heiten. Hierbei erkannte er die betroffenen sozialen Rechte zwar auch als
Grundrechte an,* beschrinkte diese jedoch als Eingriff in die wirtschaftlichen
Grundfreiheiten soweit, wie deren Ausiibung nicht durch zwingende Griinde
des Allgemeinwohls gerechtfertigt war.?! Hierbei fiihrte eine Kombination aus
der Vorrangwirkung europdischen Rechts vor den nationalen sozialen Grund-
rechten und die Erstreckung der Grundfreiheiten im Wege einer unmittelba-
ren Drittwirkung zu einer bis dato unbekannten Einschrinkung der sozialpo-
litischen Betatigungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten und Sozialpartner.®
Die durch den EuGH in der A/bany-Entscheidung® entwickelte Bereichsaus-
nahme fir die Kollektivvertragsautonomie wurde nicht auf das Verhiltnis zwi-
schen Grundfreiheiten und Arbeitskampf tGbertragen. Diesen marktfreundli-
chen Kurs setzte der EuGH auch in der Entscheidung Kommission/Luxemburg**
fort.

Eine Schieflage hinsichtlich der sozialen Dimension erscheint auch in anderen
Rechtsbereichen wie etwa im Betriebsiibergangsrecht erkennbar. In der Recht-
sprechung zum Fall AGET Iraklis®* lisst sich eine eindeutige Dominanz der
Marktdimension erkennen, weil der EuGH hier das Kiindigungsrecht bzw. das
Massenentlassungsrecht eines Mitgliedstaates und damit individuelles soziales
Recht, an der Niederlassungsfreiheit des einschligigen Unternehmens, also ei-
ner europiischen Grundfreiheit, gemessen hat und zudem von einer exzessi-
ven Anwendung dieser Niederlassungsfreiheit ausging.* Fille in denen die
Marktdimension dominiert, lassen sich somit also in verschiedensten Berei-
chen finden.

Der Umstand, dass der Gerichtshof in einigen jingeren Fallen aus unterschied-
lichen Rechtsbereichen riicksichtsvoller mit sozialen Rechten zu verfahren

29  EuGH, 11.12.2007 - C-438/05 (ECLI:EU:C:2007:772), Slg. 2007, I-10779 = AP Nr. 3 zu Art. 43 EG - Vi-
king; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 (ECLI:EU:C:2007:809), Slg. 2007 I-11767 = AP Nr. 15 zu Art. 49
EG - Laval; EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 (ECLI:EU:C:2008:189), Slg. 2008 1-01989 = AP Nr. 16 zu
Art. 49 EG - Ruffert.

30 EuGH, 11.12.2007 - C-438/05 [Fn. 29], Rn. 44 - Viking.

31 Austihrlich zu den Urteilen und der Kritik an den Entscheidungen siche: Thiel, Abschnitt C, II, 1 und 2.

32 Hopner, WSI-Mitteilungen 2009, 407, 409 f.

33 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26] — Albany.

34  EuGH, 19.06.2008 - C-319/06 (ECLI:EU:C:2008:350), Slg. 2008, I-4323 = NZA 2008, 865 — Kommis-
sion/Luxemburg.

35 EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 (ECLI:EU:C:2016:972), NZA 2017, 167 — AGET Iraklis.

36  So Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 469 ff., mit ausfihrlicher Besprechung des Falls.
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scheint,” bestatigt allerdings, dass sich die Rechtsprechung des EuGH zumin-
dest nicht einseitig in Richtung einer Marktradikalisierung entwickelt, son-
dern in der Gewichtung zwischen Marktdimension und sozialer Dimension
schwankt. Erwihnt sei insoweit etwa die Rechtsprechung in der Rechtssache
Asklepios®® aus dem Jahr 2017. Der EuGH wirkte dem Vorwurf, den wirtschaft-
lichen Interessen der Arbeitgeber sei in der Rechtsprechung Alemo-Herron ein
besonderes Gewicht beigemessen worden,* dadurch entgegen, dass er das
Recht der Erwerber-Arbeitgeber zur Entbindung der dynamischen Bezugnah-
meklauseln im Wege der Erweiterung der Anpassungsmoglichkeiten auf indi-
vidualvertragliche Instrumente relativiert hat.*

4. Zwischenfazit

Zusammenfassend zeigt sich somit, dass die soziale Dimension in der Europii-
schen Union aufgrund des als fragmentarisch zu bezeichnenden normativen
Bestandes der sozialen Rechte der Arbeitnehmer im Unionsrecht, sowie deren
zumindest schwankender Beriicksichtigung in der Rechtsprechung des EuGH
hinter den marktwirtschaftlichen Interessen haufig zuriicktreten. Diese Ent-
wicklung ist bedenklich, da die Wahrung der sozialen Dimension nicht nur
fur die Forderung und Entwicklung eines sozialen Europas von Bedeutung ist,
sondern auch fir die Akzeptanz des Unionsrechts seitens der européischen
und nationalen Akteure eine wichtige Rolle spielt.

Il. Ziele und Gang der vorliegenden
Untersuchung

Die vorliegende Untersuchung verfolgt das Ziel, die Beachtung der sozialen
Dimension des Unionsrechts durch den EuGH systematisch zu untersuchen,
um daraus Rickschlisse zu ziehen, welche Faktoren einen Einfluss auf die

37  EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 (ECLI:EU:C:2015:760), NZA 2016, 155 — RegioPost; EuGH,
27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 (ECLI:EU:C:2017:317), AP Nr. 13 zu Richtlinie 2001/23/EG -
Asklepios; EuGH, 17.04.2018 — C-414/16 [Fn. 25] — Egenberger; EuGH, 18.10.2022 - C-677/20
(ECLI:EU:C:2022:800), AP Nr. 1 zu Richtlinie 2001/86/EG — SAP; auch eine neue Zuriickhaltung
hinsichtlich der Ausdehnung des Zustindigkeitsbereichs ist zu erkennen, wie etwa bei: EuGH,
07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 (ECLL:EU:C:2022:529), ABI. C 318 vom 22.8.2022, S. 15 = AP
Nr. 48 zu Richtlinie 2003/88/EG — Coca-Cola.

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

39 EuGH, 18.07.2013 - C-426/11 (ECLI:EU:C:2013:521), AP Nr. 10 zu Richtlinie 2001/23/EG, Rn. 31 —
Alemo-Herron; Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 153; Prassl, Industrial
Law Journal 2013, 434, 441; Willemsen/Grau, NJW 2014, 12, 14.

40  EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 29 — Asklepios; Willemsen/Grau, NJW 2014,
12, 16.
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Rechtsprechung haben und somit dazu beitragen konnen, die soziale Dimensi-
on im Unionsrecht zu stiarken. In diesem Rahmen sollen nachvollziehbare Lo-
sungsansitze entwickelt werden, um der Gefahr der Zuriickdringung sozialer
Elemente im europdischen Unionsrecht entgegenzutreten.

Die Rechtsprechung des EuGH ist bereits verschiedenen sozialpolitischen und
rechtswissenschaftlichen Analysen unterzogen worden. Diese liefern allerdings
aufgrund ihres sachlich begrenzten Umfangs entweder nur eine erste Einschat-
zung tber das soziale Ideal des EuGH anhand derer exponierte Entscheidungen
wie Viking und Laval*' aus dem Bereich des Entsenderechts besprochen werden,
oder sie behandeln vornehmlich die materiell-rechtliche Rekonstruktion® bzw.
die Durchsetzung vorhandener Rechte®” und thematisieren kaum die Wege zur
Stiarkung der sozialen Dimension in der Rechtsprechung.

Die rechtswissenschaftlichen Untersuchungen teilen die Feststellung, dass in
der Rechtsprechung des EuGH keine systematische Beriicksichtigung der sozi-
alen Dimension des Unionsrechts zu verzeichnen ist.#* Wihrend die sozialen
Rechte der Arbeitnehmer beispielsweise in der Rechtsprechung Mangold® so-
weit gestirkt wurden, dass diese zu Diskussionen einer potenziellen Uber-
schreitung der Zustindigkeiten des EuGH gefithrt hat,* sind die sozialen
Rechte der Arbeitnehmer in Sachen Viking, Laval und Riiffert” unter Rechtfer-
tigungsdruck geraten.* Die Unterordnung der sozialen Rechte unter das
Grundfreiheitenregime hinderte auch die Mitgliedstaaten daran, markt-korri-
gierende Mafinahmen selbst bestimmen und ergreifen zu kénnen.® Er setzte
diese Praxis trotz der Erkenntnis fort, dass ein gemeinsamer Kompromiss tiber
markt-korrigierende Maffnahmen auf europaischer Ebene wegen der Hetero-
genitit der sozialpolitischen Ordnungen der Mitgliedstaaten nur schwer vor-
stellbar ist.”°

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

42 Barnard, in: De Burca/Craig (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 678 ff.; Kilpatrick/De Witte, RSCAS Po-
licy Paper 2019, (2), 3 f.

43 Garben u.a., CEPOB (1) 2017, 1, 5 f.

44 Krebber, RAA 2009, 224, 236; Seikel/Absenger, Industrielle Bezichungen 2015, 51, 57 ff.

45 EuGH, 22.11.2005 — C-144/04 [Fn. 23] - Mangold.

46 Zimmer, AuR 2012, 114, 118; Krebber, RAA 2009, 224, 236; Kocher, AuR 2009, 332, 335 fF.

47 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] — Laval;
EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Riffert.

48  Wendeling-Schroder, in: GS Zachert, 147; Mosler, in: GS Rebhahn, 349; Coen, in: GS Bleckmann, 76;
Mayer, in: GS Zachert, 59; Joerges/Rddl, KJ 2008, 149, 160 f.

49 Hopner, WSI-Mitteilungen 2009, 407, 413.

50 Scharpf, Socio-Economic Review, 8 (2010), 211 ff; siche bzgl. des fehlenden Interesses der Mitglied-
staaten am Erlass der gemeinsamen Rechtsnormen zur europiischen Sozialpolitik, sowie der Bedeu-
tung eines sozialen Europas ,der Einheit in der Vielheit®, Erdmann, Wirtschaftliche und soziale Per-
spektiven des Europaischen Binnenmarktes, 31 f.
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Auf der anderen Seite ergeben sich aus der sozial- und politikwissenschaftli-
chen Forschung aufSerrechtliche Rahmenbedingungen hinsichtlich einer Ana-
lyse der Rechtsprechung des EuGH. Demnach kdnne es marktradikalen Krif-
ten durch die Ausnutzung dieser Rahmenbedingungen beispielsweise gelin-
gen, ihre liberalen Interessen tiber die Verfahren beim EuGH gegen nationalen
politischen Widerstand durchzusetzen.’! Mithin gibt es auch im Bereich der
politikwissenschaftlichen Auswertung Ansitze, die die Rechtsprechung in Tei-
len zu erkliren versuchen. So kann beispielsweise eine nach der soziologischen
Gruppentheorie anerkannte Entwicklung einer Gruppenidentitit am EuGH
die Entscheidung der Richter beeinflussen, wenn sie sich der Aufgaben des
Unionsrechts — vor allem der Wahrung und Festigung des Unionsrechts sowie
die Erschliefung von Integrationspotenzialen — bewusst sind und sie sich so
wie in der Gruppe gewiinscht verhalten wiirden.’> Dariiber hinaus finden sich
bereits Empfehlungen zur Stirkung der sozialen Dimension, wie u.a. die An-
derung des Unionsrechts bzw. die Erweiterung der europiischen Rechtset-
zungskompetenzen.”> Dem EuGH solle demnach nicht eine singulire Rolle fiir
die Schaffung bzw. Forderung eines sozialen Europas zugewiesen werden.’*
Eine solche wiirde die Kompetenzen des Gerichtshofs Gberschreiten und die-
sen uberfordern. Im Allgemeinen setzt sich allerdings die Erkenntnis durch,
dass fiir eine europdische Rechtssetzung nicht unwesentliche Hiirden existie-
ren wie u.a. die Schwierigkeit der Schaffung eines weitreichenden Konsenses
zwischen Mitgliedstaaten mit unterschiedlichen sozialpolitischen Vorstellun-
gen.s Somit dringt es sich auf, auch die Moglichkeiten im bestehenden Sys-
tem zu untersuchen.

Der EuGH gilt weiterhin als Hoffnungstréger fir die Stairkung der sozialen Di-
mension. Aufgrund seiner Praxis zur Neu- bzw. Uminterpretierung des Uni-
onsrechts kommt dem Gerichtshof eine gewisse Erwartung zur Forderung der
sozialen Dimension des Unionsrechts zu.’® Er kann durch - tber den konkre-
ten Einzelfall hinausgehende — zumindest faktisch verbindliche Leitentschei-
dungen tber die mitgliedstaatliche Anwendung und Umsetzung des Unions-
rechts die soziale Dimension des Unionsrechts weiterhin stirken. Daher hat
die vorliegende Untersuchung die Rechtsprechung des EuGH im Fokus, und
zwar nicht ausschlieflich die zum Streikrecht der Arbeitnehmer, sondern auch
zu weiteren sozialen Rechten der Arbeitnehmer aus den folgenden, nicht ab-

51 Hoffmann/Wixforth, AuR 2018, 4, 6.

52 Hopner, Berliner Journal fiir Soziologie 2011, 203, 224.

53 Mayer, Integration 2009, 246, 265; Weiss, ELL] 2017, 344, 354; Hopner/Schmidt, CYELS 2020, 182, 182;
Schellinger, Wie sozial ist die EU?, 10.

54 Mayer, Integration 2009, 246, 262.

55 Fuchs, ZESAR 2016, 7, 8 ff.

56  Hopner, WSI-Mitteilungen 2009, 407, 408; Kocher, in: GS Zachert, 37 £.; Schubert/Jerchel, EuZW 2010,
687, 693.
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schlieSend aufgezihlten Gebieten: Kollektivarbeitsrecht unter Einschluss der
Mitbestimmung der Arbeitnehmer auf Unternehmensebene, Entsenderecht,
Betriebsiibergangs- und Massenentlassungsrecht, sowie Urlaubsrecht. Dabei
wird nicht vornehmlich der Frage nach einer materiell stirkeren Implementie-
rung sozialer Rechte im Unionsrecht nachgegangen, sondern untersucht, wie
bereits existierende soziale Rechte in der Unionsrechtsprechung gestirkt wer-
den konnen.

Im Rahmen einer rechtswissenschaftlichen Analyse der Rechtsprechung ist zu
untersuchen, ob es bestimmte rechtliche Aspekte in der Rechtsprechung des
EuGH gibt, die gegen oder fiir die Beachtung der sozialen Dimension des Uni-
onsrechts sprechen. Als Rechtsmaterie bedient sich die vorliegende Untersu-
chung primar der systempriagenden Urteile des EuGH, also der Entscheidun-
gen, die wegweisend fiir das Verstindnis und die Auslegung der jeweiligen
Rechtsakte der Union sind und die nachfolgenden Urteile somit priagen. Zu-
dem lisst sich die soziale systemprigende Relevanz anhand der Resonanz in
der Fachliteratur und in der breiteren Offentlichkeit erkennen. Teils sind die
Untersuchungen mehr auf die Pragung des gesamten Rechtsgebiets durch die
Rechtsprechung des EuGH ausgerichtet (Kollektivarbeitsrecht, vgl. Thiel, Ab-
schnitt C, und Urlaubsrecht, vgl. Thiel, Abschnitt B, V), teils handelt es sich
stairker um die Auseinandersetzung mit einzelnen systemprigenden Entschei-
dungen, so im Betriebsiibergangs- (vgl. Ozen, Abschnitt B, II) und im Massen-
entlassungsrecht (vgl. Ozen, Abschnitt B, I1I).

Dartiber wird die Untersuchung durch einen politikwissenschaftlichen Beitrag
zu den Faktoren fiir die Entscheidungsfindung des EuGH, etwa die Bedeutung
anderer Akteure oder die Signifikanz des Rechtsgebiets, ein rechts- und mégli-
cherweise gerichtstatsichliches Bild der sozialen Dimension in der Unions-
rechtsprechung zeichnen (vgl. Hofmann, Abschnitt D).

Im Anschluss sollen die Wege zu einer Stiarkung der sozialen Dimension in der
Rechtsprechung erortert werden. Ausgehend von der aktuell im Unionsrecht
angelegten Rolle der sozialen Dimension und den in den vorausgehenden Un-
tersuchungen analysierten Schwachpunkte bei ihrer Verteidigung sind Wege
einer rechtskonstruktiven Stirkung zu suchen, etwa mit rechtsdogmatischen
Mitteln wie zum Beispiel der Nutzung des Argumentationspotenzials der Eu-
ropiischen Siule sozialer Rechte in der Rechtsprechung oder durch eine insti-
tutionelle Stirkung im Wege einer erhdhten sozialpolitischen Sensibilisierung
des EuGH. Mit diesem Fokus soll insbesondere untersucht werden, ob und wie
die soziale Dimension durch die Idee einer Europaischen Justiziellen Siule so-
zialer Rechte, die die interinstitutionell von Rat, Kommission und Parlament
proklamierte Europdische Siaule sozialer Rechte flankiert, eine effektivere Be-
riicksichtigung bei der Entscheidungsfindung des EuGH finden kann.
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In methodischer Hinsicht ist festzuhalten, dass bei der Bewertung der sozialen
Dimension in der Rechtsprechung nicht der Verfahrensausgang, also die kon-
krete Frage entscheidend ist, ob der der EuGH zugunsten oder zum Nachteil
der Arbeitnehmer in einem Verfahren entschieden hat. Es gibt nimlich Urtei-
le des EuGH, in denen die soziale Dimension des Unionsrechts als gewahrt be-
trachtet werden kann, und zwar obwohl im Verfahren kein Arbeitnehmer be-
teiligt ist,” oder das Verfahren fiir den einzelnen betroffenen Arbeitnehmer
ungunstig ausgegangen ist.”* Auch konnen soziale Rechte miteinander kon-
kurrieren. Das macht bereits deutlich, dass allein das Uberwiegen sozialer
Rechte bzw. dessen Ausbleiben noch kein entscheidender Indikator dafir sein
kann, dass soziale Rechte wirtschaftlichen untergeordnet wiirden. Im Ubrigen
ist der Ausgang einer Entscheidung allein noch nicht aussagekraftig fir die
Frage einer Respektierung der sozialen Dimension des Unionsrechts. Wo das
gesetzte Unionsrecht wirtschaftlichen Rechten einen Vorrang einriumt, kann
von der Rechtsprechung nicht erwartet werden, dies zu korrigieren. Entschei-
dender Gesichtspunkt muss am Ende sein, ob soziale Rechte bei Auslegungs-
und Abwigungsvorgingen eine hinreichende Beachtung gefunden haben.
Dazu bedarf es aber eines Mafistabs, welches Gewicht sie haben. Dieser ergibt
sich grundsitzlich aus dem Primiér- und Sekundirrecht. Als zusitzlicher Indi-
kator dafir, ob eine hinreichende Sensibilisierung der Judikatur fiir die soziale
Dimension des Unionsrechts gegeben ist, kann aber die Europaische Siule so-
zialer Rechte herangezogen werden. Denn diese definiert den politischen An-
spruch, den Mitgliedstaaten, Kommission und Parlament insoweit definiert
haben. Die politikwissenschaftliche Untersuchung hingegen setzt in erster Li-
nie statistische Methoden der Datenauswertung ein, damit méglichst umfas-
send analysiert wird, welche auflerrechtlichen Einfliisse auf die Entscheidungs-
findung des EuGH vorhanden sind.

57 So lasst sich beispielsweise das Verfahren zu der Rechtssache Erzberger ansehen, siche: EuGH,
18.07.2017 — C-566/15 (ECLI:EU:C:2017:562), AP Nr. 1 zu Art. 45 AEUV - Erzberger.

58  Hierfiir lasst sich das Urteil Ayse Siizen als Beispiel anfiihren, siehe: EuGH, 11.03.1997 — C-13/95
(ECLLI:EU:C:1997:141), AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 — Stizen.
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B. Die soziale Dimension
des Unionsrechts in der Recht-
sprechung des EuGH zu
den individualarbeitsrechtlichen
Fragen

l. Einleitung

Esra Ozen
1. Der Kampf um die soziale Dimension in der Rechtsprechung
des EuGH

Die Europiische Union ist zu wirtschaftspolitischen Zwecken gegriindet wor-
den, die iberwiegend im Wege der Ausiibung der europaischen Grundfreihei-
ten wie u.a. Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit erreicht werden kon-
nen.” Soziale Rechte und Interessen wie beispielsweise ein gerechter Lohn fiir
Arbeitnehmer, der Schutz vor Kiindigung und der Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub, sind allerdings auch ein Teil der Europiischen Union; diese ist
niamlich ohne soziale Aspekte nicht denkbar.®® Trotz der begrenzten Kompe-
tenzen der europiischen Gesetzgebung gab es daher immer Versuche zur Star-
kung der sozialen Dimension des Unionsrechts, damit diese nicht im Hinter-
grund der Binnenmarktinteressen der Union bleibt.® Die Legislativen Kompe-
tenzen zur Regelung sozialer Aspekte auf europiischer Ebene sind einge-

59  Siehe ausfiihrlich zu den nach dem Zweiten Weltkrieg entwickelten Idee zur Konstituierung eines
gemeinsamen Marktes, Fuchs u.a., Europiisches Arbeitsrecht, 4 ff. Die Konstituierung des gemeinsamen
Markts bedarf es demnach der grenziiberschreitenden Moglichkeiten zur Arbeit. Art. 3 EWGV 1958 sah
demzufolge die Beseitigung der Hemmnisse vor, um den freien Personen-, Dienstleistungs- und Kapital-
verkehr zwischen den Mitgliedstaaten zu ermdglichen.

60 Ddubler, in: Weidenfeld (Hrsg.), Europa-Handbuch, 525 f.; Sagan, NZA 2016, 1252, 1253; siche zu
neuen Perspektive zur sozialen Dimension des Unionsrechts wie zum Beispiel zur Verwirklichung der
in der Europaischen Saule der Sozialen Rechte aufgezihlten sozialpolitischen Ziele, Weiss, ELL] 2017,
344, 352.

61 Siehe eine Darstellung der Einfithrung der Sozialpolitik im Unionsrecht: Coer, in: GS Bleckmann,

58 ff.; Barnard, in: De Burca/Craig (Hrsg.), the Evolution of EU Law, 679 ff.; Blanpain u.a., KritV 1995,
452,453 f.
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schrinkt.®? Demgegentiber ist der EuGH in der Lage, durch eine Interpretation
des Unionsrechts und durch eine Rechtsfortbildung, unter Betrachtung der
Prinzipien des existierenden EU-Rechts und des internationalen Rechts, Ent-
scheidungen zu den komplexen Rechtsfragen zu treffen, die sich etwa auf wirt-
schaftliche und soziale Angelegenheiten beziehen.®® Der EuGH, als ,Motor der
Integration®,* spielt(e) eine wesentliche Rolle zur Wahrung der européischen
Ziele. Der Gerichtshof hat zu der sozialen Dimension des Unionsrechts einen
erheblichen Beitrag geleistet. Zu nennen sind beispielsweise seine Rechtspre-
chungen aus dem Antidiskriminierungsrecht, wie die Rechtsprechungen De-
frenne II* und Mangold®, in denen der EuGH einen allgemeinen Grundsatz
des Unionsrechts zum Diskriminierungsverbot entwickelt und diesen tiber das
bestehende Primir- und Sekundarrecht hinaus fiir Arbeitsverhaltnisse horizon-
tal wirkend erklart hat.” Das hauptsichliche Motiv fiir den Abbau von diskri-
minierenden Praktiken in Arbeitsverhaltnissen war die Erhaltung der Funkti-
onstiichtigkeit des Binnenmarkts.®® Die durch die Rechtsprechung des EuGH
herbeigefithrte horizontale Wirkung des Diskriminierungsverbots trug und
tragt jedoch einen wesentlichen Beitrag zur Stirkung der Schutzposition der
Arbeitnehmer gegentber ihrem Arbeitgeber bei, und stirkt somit die soziale
Dimension des Unionsrechts.®” Der unionsrechtliche Grundsatz des Diskrimi-
nierungsverbots wirkt heute weiter Diskriminierungen in zahlreichen Fallkon-
stellationen entgegen.”

Im Jahre 2008 hat der EuGH allerdings eine Reihe von Entscheidungen getrof-
fen, die seinen Beitrag zur sozialen Dimension des Unionsrechts in Frage ge-
stellt haben. Hierzu zihlen die Entscheidungen Viking, Laval und Riiffert aus
dem Bereich des Entsenderechts.” In diesen Urteilen hat die Rechtsprechung
eine Tendenz zur Radikalisierung der Marktinteressen der Union und eine sys-
tematische Unterordnung der sozialen Rechte der Mitgliedstaaten unter die

62 Siehe die Fragmentierung der sozialen Rechte in den Mitgliedstaaten als Hindernis der Entwicklung
einer europdischen Sozialpolitik Schuster, Integration 1996, 245, 248; Ebenso: Diubler, in: Weidenfeld
(Hrsg.), Europa-Handbuch, 530 ff.; Weiss, ELL] 2017, 344, 353 f.

63 Bercusson, European Labour Law, 384.

64  Hopner, Berliner Journal fir Soziologie 2011, 203, 224.

65 EuGH, 08.04.1976 — Rs. 43/75 [Fn. 22] — Defrenne II.

66  EuGH, 22.11.2005 — C-144/04 [Fn. 23] - Mangold.

67  Junker, ZFA 2013, 91, 92; krit. Krebber, RdA 2009, 224, 225 f.

68  Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 262 f.

69  Siche weitere Beispiele unter dem Stichwort ,,Dichotomie von wirtschaftlicher Harmonisierung und
sozialem Grundrechtsschutz, Sagan, NZA 2016, 1252, 1253.

70  EuGH, 13.09.2011 — C-447/09 (ECLI:EU:C:2011:573), Slg. 2011, 1-8003 = AP Nr. 23 zu Richtlinie
2000/78/EG - Prigge; EuGH, 19.01.2010 — C-555/07 (ECLI:EU:C:2010:21), AP Nr. 14 zu Richtlinie
2000/78/EG - Kuictikdeveci.

71 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] — Laval;
EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Ruffert.
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européischen Marktfreiheiten gezeigt.”” In seinen Urteilen hat er zwar zuerst
das Streikrecht der Arbeitnehmer als Grundsatz des Unionsrechts anerkannt.”
Der Gerichtshof hat aber danach dieses soziale Recht der Arbeitnehmer gegen-
tber marktwirtschaftlichen Interessen der Union gestellt, und in einer Interes-
senabwigung zwischen dem sozialen Rechte, insbesondere den Grundrechten
der Arbeitnehmer und der Grundfreiheiten der Unternehmen letzteren einen
Vorrang eingerdumt.’* Die offenbare marktliberale Positionierung des EuGH
im Spannungsverhiltnis zwischen sozialen und kollektiven Rechten der Ar-
beitnehmer und der europaischen Grundfreiheiten bei grenziberschreitenden
Fillen veranlasst die Frage, ob der EuGH in dhnlicher Weise in individual-
rechtlichen Fragen des Arbeitsrechts Tendenzen zeigt, Arbeitnehmerrechte
und -interessen zugunsten von binnenmarktpolitischen Vorstellungen einzu-
schrinken. Mit anderen Worten, ob es einen Bedarf gibt, die soziale Dimensi-
on des Unionsrechts im Individualarbeitsrecht zu starken.

2. Gegenstand der Untersuchung: Arbeitnehmerschutz
bei Betriebsiibergang und Massenentlassung

Die vorliegende Untersuchung hat die Rechtsprechung des EuGH zum Arbeit-
nehmerschutz bei Betriebsiibergang und Massenentlassungen zum Gegen-
stand. Der Grund fiir die Wahl der Untersuchungsfelder liegt zuerst darin, dass
der EuGH in diesen Rechtsgebieten bereits zahlreiche Entscheidungen getrof-
fen hat, die im Blick auf die soziale Dimension des Unionsrechts auflerst um-
stritten sind. Hierzu zihlen die Entscheidungen Alemo-Herron und AGET-Irak-
lis7. In der Literatur betrachtet man diese Urteile als ,,Eckpfeiler der Position
des EuGH in Bezug auf das Gleichgewicht zwischen den Rechten der Arbeit-
nehmer und wirtschaftlichen Freiheiten.”®

In den Entscheidungen zum Betriebsiibergang aus den 1990er Jahren beobach-
tet man eine arbeitnehmerfreundliche Perspektive des EuGH zu sozialen Rech-
ten der Arbeitnehmer. Im Einklang der dem Erlass der RL 2001/23/EG (Be-
triebsiibergangsrichtlinie) zugrunde liegenden sozialpolitischen Gedanken
wird der Arbeitnehmerschutz als Zweck der Richtlinie in Urteilen regelmifig

72 Joerges/Radl, KJ 2008, 149, 161 ff.; Déiubler, in: Scholz/Becker (Hrsg.), Die Auswirkungen der Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs auf das Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten, 102; Zwanziger,
RdA-Beil. 2009, 10, 12; Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 110 ff.; Kocher, AuR 2009, 332, 338.

73 Zwanziger, DB 2008, 294, 295; Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 110 f.

74  Niher dazu Thiel, Abschnitt C, 11, 2; Junker, SAE 2008, 209, 217; Schubert, RdA 2008, 289, 299.

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

76  Ratti, The metamorphosis of the European economic constitution 2019, 154, 168.
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betont.”” In den 2000er Jahren lasst sich hingegen beobachten, dass der EuGH
in seinen Urteilen gegeniiber dem Arbeitnehmerschutzzweck der einschlagi-
gen Richtlinien Gegenargumente zum Schutz der Arbeitgeber- bzw. Erwerber-
interessen entwickelt. Die Argumente, die beispielsweise Generalanwalt Van
Gerven in der Rechtssache Katsikas aus dem Jahre 1992 zum sozialpolitischen
Ziel der Richtlinie angefiihrt hat,”® finden sich in den jiingeren Urteilen kaum
wieder. Aufferdem hat der EuGH - soweit ersichtlich — das erste Mal in der
Rechtssache Alemo-Herron die europiische Grundrechtecharta, konkret das
Grundrecht der unternehmerischen Freiheit des Erwerbers aus Art. 16 der
GRC aufgegriffen, und hierdurch den Schutz des Status quo der Arbeitnehmer
beim Betriebsiibergang zuriickgedringt. Die in der Rechtsprechung Alemo-
Herron angewandte Methodik wurde als ,,Sprengstoff fiir [den] gesamte[n] Ar-
beitnehmerschutz® bezeichnet.” Aufgrund seines Potenzials zur Unterdri-
ckung der sozialen Elemente unter wirtschaftspolitischen Gedanken ahnelt das
Urteil Alemo-Herron den Entscheidungen Viking, Laval und Riiffert*®, die als
Hauptantreiber der Sorge um die soziale Dimension des Unionsrechts in der
Rechtsprechung bekannt sind.*' Prass/ formuliert beispielsweise zum Urteil
Alemo-Herron: ,,The former tension has thus far been brought out most clearly
in the CJEU’s decisions pitching collective action against free movement provi-
sions (Viking; Laval). Alemo-Herron can be seen as going several steps
further®.® Zu befiirchten sei schlieflich, dass europiische Grundrechte zur Be-
grenzung des vom europiischen Gesetzgeber intendierten Schutzes der Arbeit-

77  Naher dazu unter Abschnitt B, II, 3, a), aa), (1).

78  Schlussantrige des Generalanwalts Van Gerven (ECLI:EU:C:1992:422) zu EuGH, 16.12.1992 —
C-132/91 u.a. (ECLLI:EU:C:1992:517), AP Nr. 97 zu § 613a BGB, Rn. 12 — Katsikas. ,Das Ziel und die
Systematik der Richtlinie sind vom Gerichtshof bereits wiederholt erlautert worden. Damit die Unter-
nehmensumstrukturierungen und -konzentrationen, zu denen das Zustandekommen des Gemein sa-
men Marktes Veranlassung gibt, nicht auf Kosten des sozialen Schutzes der Arbeitnehmer gehen, soll
die Richtlinie ,,die Aufrechterhaltung der Rechte der Arbeitnehmer bei einem Wechsel des Unterneh-
mensinhabers soweit wie moglich gewihrleisten, indem sie den Arbeitnehmern die Méglichkeit ein-
raumt, ihr Beschiftigungsverhaltnis mit dem neuen Inhaber zu denselben Bedingungen fortzusetzen,
wie sie mit dem VerauRerer vereinbart waren®. Das Ziel der Richtlinie ist daher ausgesprochen sozial-
rechtlich: Es geht bei einem Betriebsiibergang darum, im Interesse des Arbeitnehmers den Fortbe-
stand von dessen Arbeitsverhaltnis und der im Rahmen dieses Verhaltnisses erworbenen sozialen
Rechte sicherzustellen. Daher die Regelungen in dem oben zitierten Artikel 3 Absatz 1 und die Rege-
lung in Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie, wonach der Ubergang als solcher fiir den Verauferer oder
den Erwerber keinen Grund zur Kiindigung darstellt.”

79 Eylert/Schinz, RdA 2017, 140, 141.

80 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval;
EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] - Riffert.

81  Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 441; Zahn, ELL] 2015, 72, 83; Weatherill, European Review of
Contract Law 2014, 167, 174 ff. ,Even more so, the Court’s approach must not be allowed broader
application!®.

82  Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 441.
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nehmer zugunsten der wirtschaftlichen Interessen der Arbeitgeber wie zur For-
derung ihrer wirtschaftspolitischen Flexibilitait am Markt mobilisiert werden.*

Auf dem Gebiet der Massenentlassungen hingegen stellt sich zuerst das Urteil
AGET-Iraklis** als umstritten im Hinblick auf die sozialpolitischen Zwecke des
unionsrechtlichen Massenentlassungsrechts dar.® Die RL 98/59/EG (Massen-
entlassungsrichtlinie) erwies sich als eine sozialpolitische Reaktion des europa-
ischen Gesetzgebers auf zunehmende Restrukturierungsmaffnahmen von mul-
tinationalen Unternehmen wie etwa dem AKZO-Konzern und auf demzufolge
ausgesprochene Kiindigungen vieler Arbeitnehmer als ein Teil dieser Restruk-
turierungsmaffnahmen.* Sie verpflichtet Arbeitgeber zur Information und
Konsultation der Arbeitnehmervertreter und zur Anzeige der Entlassungen bei
den Arbeitsagenturen der Mitgliedstaaten, in denen Massenentlassungen beab-
sichtigt sind.¥” Der EuGH hat wesentliche Entscheidungen auf diesem Rechts-
gebiet getroffen, die den sozialpolitischen Charakter der Richtlinie hervorhe-
ben. Zu nennen ist beispielsweise die Rechtsprechung Junk®, in der der EuGH
den Begriff ,Entlassung® autonom und einheitlich als Zeitpunkt der Kiindi-
gungserkliarung des Arbeitgebers definiert.”” Dies dient dazu, dass die Richtli-
nie ihrem Zweck zur Vermeidung der Kindigungen bzw. zur Beschrinkung
der Zahl der Kiindigungen im Wege einer effektiven Wahrnehmung der Kon-
sultations- und Informationspflichten gerecht wird.”® In der Rechtssache
AGET-Iraklis’* hat jedoch der EuGH die Verhinderung von Massenentlassun-
gen eines Unternehmens in Griechenland durch die griechische Behorde unter
der Beriicksichtigung zunehmender Arbeitslosigkeit im Land als eine Be-
schrinkung der Niederlassungsfreiheit des Unternehmens, AGET-Iraklis, ein-
geordnet.”> Im, der Entscheidung zugrundeliegenden, Sachverhalt hatte sich

83 Bercusson, European Labour Law, 215, fithrt Folgendes aus: ,EU Charter might be exploited to further
a very different agenda’ than that of ensuring a high standard of worker protection.; darauf hinwei-
send: Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 443; Weatbherill, European Review of Contract Law
2014, 167, 176.

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

85 EuGH, 21.12.2016 ebd. — AGET Iraklis.

86 Naber/Sittard, in: Preis/Sagan (Hrsg.) Europiisches Arbeitsrecht, § 8 Massenentlassungsrecht, Rn. 8.2.
Berichten davon, dass der AKZO-Konzern 1973 entschied, 5000 Arbeitsplitze abzubauen, und zwar in
Belgien, wo es damals geringe Kiindigungsschutzstandards gegeben hat. Aufgrund der Sorge um den
Schutz der Arbeitnehmer vor ungerechten Entlassungen wurde zuerst ein sozialpolitisches Aktions-
programm des Rates am 21.01.1974 angekiindigt. Danach wurde die RL 98/59/EG (Massenentlas-
sungsrichtlinie) erlassen.

87  Art. 2 und 3 der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie).

88 EuGH, 27.01.2005 — C-188/03 (ECLI:EU:C:2005:59), AP Nr. 18 zu § 17 KSchG 1969 - Junk.

89  EuGH, 27.01.2005 ebd., Rn. 29 ff, 38 f. — Junk.

90  Nicolai, NZA 2005, 206, 206, demnach stellt sich die Entscheidung als eine deutliche Starkung der
Schutzposition der Arbeitnehmer dar; ebenso: Dornbusch/Wolff, BB 2005, 885, 888.

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

92 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 104 — AGET Iraklis.
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die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV als tauglich zur Einschrinkung
der sozialen Rechte der Arbeitnehmer erwiesen.”? In der Literatur wird das Ur-
teil als sondergleichen bezeichnet, da es verdeutlicht, dass der EuGH als politi-
scher Akteur einem bestimmten ,sozial-wirtschaftlichen Modell® folgt.”* Das
Urteil AGET-Iraklis hat deshalb Sorgen um die Unterordnung von Arbeitneh-
merschutzregelungen unter wirtschaftliche Freiheiten wiederhervorgerufen.”

Schlieflich ist der EuGH mit seiner Entscheidung G GmbH? einen Schritt zu-
rick von dem mit der Entscheidung Junk®” statuierten Individualschutz der Ar-
beitnehmer® getreten, der sich aus einer Nichterfiilllung der arbeitgeberseiti-
gen, massenentlassungsbezogenen Pflicht zur Information und Konsultation
bei Behorden ergeben wiirde.”” Die Rechtsprechung G GmbH schildert das
Spannungsverhaltnis zwischen der begrenzen Einzelermichtigung einerseits
und einem Eingriff in die Regelungskompetenzen der Mitgliedstaaten ande-
rerseits. Der EuGH hat zum einen Recht mit der Ablehnung eines Individual-
schutzes, weil es der Union an Kompetenz zur Regelung eines européischen
Kindigungsschutzes fehlt. Zum anderen greift der Gerichtshof durch die Ab-
lehnung eines Individualschutzes in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten ein,
weil diese im Rahmen des Art. 6 der Richtlinie und eines effektiven Rechts-
schutzes gem. Art. 47 GRC frei bestimmen dirfen, welche Rechtsfolgen die
Fehler im Konsultations- und Anzeigeverfahren mit sich bringen sollen. Denk-
bar ist demzufolge eine nationale Vorschrift, wonach die Kiindigung der Ar-
beitnehmer im Falle einer fehlenden Anzeige bei Behdrden unwirksam bzw.
nichtig ist. In Bezug auf die soziale Dimension des Unionsrechts ist es daher je-
denfalls relevant, diese Fragestellung zu bearbeiten.

3. Methodik und Gliederung

Ausgangspunkt der Untersuchung sollen die den oben dargestellten Entschei-
dungen zugrunde liegenden Rechtsfragen sein. Diese sind die Fortgeltung dy-
namischer Bezugnahmeklauseln nach einem Betriebsiibergang (Abschnitt B,
II) und der Schutz der Arbeitnehmer bei Massenentlassungen (Abschnitt B,
III). Der EuGH befasste sich hierbei mit du8erst komplizierten Rechtsproble-

93  Naher dazu unter Abschnitt B, III.

94 Rainone, The Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 46.

95 Rainone, ebd., 33; Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 472.

96 EuGH, 13.07.2023 - C-134/22 (ECLI:EU:C:2023:567), AP Nr. 14 zu Richtlinie 98/59/EG — G GmbH.
97  EuGH, 27.01.2005 — C-188/03 [Fn. 88] - Junk.

98  Jacobs/Naber, SAE 2006, 61, 66.

99  Naher dazu unter Abschnitt B, III.
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men, die politische, wirtschaftliche und soziale Angelegenheiten betreffen.!®
Zu untersuchen ist, ob der EuGH beim Umgang mit diesen Rechtsfragen einer
binnenmarktorientierten Politik folgt. Die Frage, ob eine Rechtsprechung des
EuGH der sozialen Dimension des Unionsrechts dient oder nicht, mit anderen
Worten, ob soziale Rechte der Arbeitnehmer in einem Sachverhalt hinrei-
chend berticksichtigt sind, ist eine der Auslegung offenstehende Frage. Sowohl
in rechtswissenschaftlichen als auch in politikwissenschaftlichen Besprechun-
gen zur Rechtsprechung des EuGH lisst sich beobachten, dass man die Frage
nach der Beriicksichtigung der sozialen Dimension unterschiedlich bewerten
kann. Ein Beispiel dafiir ist, dass es die Ansicht gibt, dass der EuGH im Falle
von AGET-Iraklis'" den Ermessenspielraum der Mitgliedstaaten beziglich der
sozialpolitischen Manahmen erheblich erweitert habe.'”> Demgegeniiber be-
obachtet man auch, dass der EuGH der Niederlassungsfreiheit in diesem Fall
einen Vorzug gegeniiber dem sozialen Arbeitnehmerschutzziel des nationalen
Rechts gegeben hat.' Die vorliegende Untersuchung setzt sich zum Ziel, die
einschligigen Fragen durch eine mdglichst objektive Betrachtung zu beant-
worten. Das Ziel ist nicht die einseitige Forderung der Arbeitnehmerinteres-
sen. Zu begriflen ist vielmehr, dass der EuGH entsprechend dem Sinn und
Zweck des einschlagigen Unionsrechts — Primarrecht oder Sekundirrecht —
die betroffenen Interessen der Arbeitnehmer und Arbeitgeber berticksichtigt,
ohne wirtschaftsliberale Vorstellungen gegentiber den sozialen Rechten der
Arbeitnehmer vorzuziehen. Mit anderen Worten: Optimal wire ein angemes-
sener Ausgleich der sozialen und wirtschaftlichen Interessen. Zumindest ist si-
cherzustellen, dass soziale Elemente des Unionsrechts nicht hinter der Wirt-
schaftspolitik der Union zuriickbleiben. Durch die Untersuchung der Recht-
sprechung des EuGH lasst sich beurteilen, ob der Gerichtshof Rechte stirke,
die tendenziell den Marktfreiheiten dienen und ob er solche Rechte tiberhoht
und somit soziale Rechte zurtickdringt und rechtsmethodisch fehlerhaft argu-
mentiert. Im besten Fall sollten sich dann auch infrage kommende Einflussfak-
toren dafiir zeigen. Sofern es der Herausarbeitung der Fragestellungen der vor-
liegenden Untersuchung dient, sollen zudem weitere Rechtsfragen aus dem
Bereich des Betriebsiibergangs und der Massenentlassung, sowie Entscheidun-
gen aus weiteren Rechtsgebieten wie dem Verbraucherschutz herangezogen
werden. Im Anschluss der Forschung sollen die Ergebnisse der Untersuchung
zusammengefasst werden (Abschnitt B, V).

100 Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167, 177; Schwerdlfeger, in: Meyer/Holscheidt
(Hrsg.) Charta der Grundrechte der Europaischen Union, GRC Art. 52, Rn. 43.

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

102 Franzen, EuZW 2017, 237, 238.

103 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 472.
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Il. Fortgeltung dynamischer Bezugnahme-
klauseln nach Betriebsiibergang

Esra Ozen
1. Dynamische Bezugnahmeklausel und ihre sozialpolitische
Funktion

»Dynamische Bezugnahmeklausel® ist kein europaischer Rechtsbegriff, der
sich in Unionsrechtsakten, im vorliegenden Fall in der RL 2001/23/EG (Be-
triebsiibergangsrichtlinie) finden lasst. Nationale Rechtsordnungen erkennen
die Bezugnahmeklausel an, um kollektivvertraglich vereinbarte Arbeitsbedin-
gungen in Arbeitsvertragen jenseits einer normativen Wirkung gelten zu las-
sen. In der deutschen Rechtsordnung sind Bezugnahmeklauseln eine Alterna-
tive zur Tarifbindung mittels Gewerkschaftsmitgliedschaft.’® Bei einer Ver-
bandsmitgliedschaft gelten die Tarifnormen kraft Gesetzes, also normativ.
Falls ein Arbeitnehmer hingegen nicht tarifgebunden ist, nimmt sein Arbeit-
geber regelmafig, jedenfalls wenn er selbst tarifgebunden ist, im Arbeitsver-
trag auf Kollektivvertrige Bezug, damit die Bestimmungen dieser Kollektivver-
trage im Arbeitsvertrag des Arbeitnehmers so wie in den Arbeitsvertragen an-
derer, tarifgebundener Arbeitnehmer gelten. Der Arbeitgeber bezweckt damit
eine Vereinheitlichung der Arbeitsbedingungen im Betrieb.!” Vor allem aber
vermeidet er dadurch Anreize fiir die noch ungebundenen Arbeitnehmer einer
Gewerkschaft beizutreten. Verweist man auf einen bestimmten Kollektivver-
trag in einer bestimmten Fassung, gelten die Regelungen dieses Kollektivver-
trags in seiner konkret verwiesenen Fassung fir den Arbeitsvertrag. D.h. im
Nachhinein vorgenommene Anderungen des Tarifvertrags wie Lohnerhohun-
gen wirken sich auf den Inhalt des Arbeitsvertrags nicht aus, es handelt sich
hierbei um eine sogenannte statische Bezugnahmeklausel.'® Falls auf einen Ta-
rifvertrag hingegen in seiner jeweils giiltigen Fassung verwiesen wird, oder je-
weils fir den VerdufSerer-Arbeitgeber einschligige Tarifvertrige in Bezug ge-
nommen werden, handelt es sich um eine dynamische Bezugnahmeklausel.
Kiinftige Anderungen im Tarifvertrag werden Teil des individualvertraglich
auf diese Tarifvertrage verweisenden Arbeitsvertrags.'” Fur einen Konflikt zwi-
schen den Interessen der Erwerber und der beschiftigten Arbeitnehmer sorgt
vor allem die Dynamik der Bezugnahmeklausel. Dies war zum Beispiel in der

104 Hamacher/van Laak, in: MAH Arbeitsrecht, § 71, Rn. 1.
105 Hamacher/van Laak, ebd., Rn. 75.
106 Hamacher/van Laak, ebd., Rn. 78.
107 Hamacher/van Laak, ebd., Rn. 78.
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Rechtssache Alemo-Herron'® der Fall, in der es um den Ubergang der Arbeits-
vertrage von Beschaftigten ging, die in einer 6ffentlichen Abteilung arbeiteten,
die vom Londoner Bezirksrat an ein privates Unternehmen verdufert wurde.!”
Die spiter auf das Unternehmen Alemo-Herron tbergehenden Arbeitsvertrige
enthielten dynamische Verweise auf Kollektivvertriage, die periodisch fir den
offentlichen Dienst ausgehandelt wurden. Nach dem Betriebsiibergang wurde
eine neue Tarifvereinbarung abgeschlossen, wonach u.a. die Erhéhung der
Lohne vereinbart wurde. Nach stindiger Rechtsprechung in Grofbritannien
setzen dynamische Bezugnahmeklauseln ihre Dynamik nach dem Betriebs-
tbergang fort, d.h., das Unternehmen Alemo-Herron misste den Arbeitneh-
mern, die es ibernommen hat, den erhohten Lohn entrichten.!!® Alemo-Herron
verweigerte allerdings diese Lohnzahlung mit der Begriindung, dass das Unter-
nehmen keine Moglichkeit der Einflussnahme auf die Bestimmungen der von
dem offentlichen Dienst ausgehandelten Tarifvertrige hatte. Seine unterneh-
merische Freiheit aus Art. 16 der GRC sei durch die fortbestehende Dynamik
der individualvertraglichen Verweisung verletzt.""

Fur die britische Rechtsordnung sind Bezugnahmeklauseln von besonderer
Bedeutung. Denn es gibt im britischen Tarifrechtssystem keine normative Wir-
kung der Tarifvertrige.""> Die Bestimmungen eines Tarifvertrags finden auf Ar-
beitsvertrage im Wege eines individualvertraglichen Verweises auf diesen Ta-
rifvertrag Anwendung. Danach kdnnen kollektivvertragliche Interessen der
Arbeitnehmer in ihren Arbeitsverhiltnissen wahrgenommen werden.' Die
sozialpolitische Funktion dynamischer Bezugnahmeklauseln im deutschen
Recht hingegen lasst sich daran ablesen, dass die deutsche Rechtsprechung in-
dividualvertraglich vereinbarte dynamische Bezugnahmeklauseln auch nach
einem Ubergang des Betriebs auf einen Erwerber aufrechterhilt, und zwar -
sofern Vertragsparteien eine statische Wirkung der Klausel nicht eindeutig ver-
einbart haben' — unter Aufrechterhaltung der Dynamik. Dem Erwerber wer-
den die Rechten und Pflichten aus den iibergehenden Arbeitsverhiltnissen
nach Mafigaben des Art. 3 Nr. 1 der Betriebsiibergangs-RL bzw. § 613a Abs. 1
S. 1 BGB unverindert und zeitlich unbegrenzt auferlegt.""” Diese in der Auf-
rechterhaltung der Dynamik verortete Sozialpolitik des deutschen Gerichts

108 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.

109 EuGH, 18.07.2013 ebd. - Alemo-Herron.

110 Wynn-Evans, The industrial law journal 2010, 275, 276.

111 Nahe dazu unter Abschnitt B, 11, 3.

112 Sutschet, RdA 2013, 28, 28 ff.

113 Rechtsvergleichend: Deinert, ZfA 1999, 361, 361 ff.

114 Siehe zur Darstellung der Praxis der Rechtsprechung zu der Auslegung der Bezugnahmeklauseln in
den Arbeitsvertrigen, die vor und ab 2002 geschlossen sind: Scharff, DB 2016, 1315, 1316.

115 Siehe die Ausfithrungen unter dem Stichwort ,Sozialpolitik des BAG“: Latzel, RdA 2014, 110, 114.
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wurde mit der Entscheidung des EuGH zu dem Sachverhalt Werhof''¢ zunichst
auch nicht geindert. Der Gerichtshof hatte entschieden, dass Art. 3 Abs. 1 der
RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie) einer statischen Wirkung der Be-
zugnahmeklausel nicht entgegensteht. Das BAG hatte seine Auffassung zur
Fortgeltung der Dynamik der Bezugnahmeklausel bei Betriebsiibergang auf ei-
nen nicht tarifgebundenen Erwerber in einem Urteil von 2009 mit der Begriin-
dung aufrechterhalten, dass sich aus der Rechtsprechung Werhof nicht ergebe,
dass die Richtlinie der Dynamik der Bezugnahmeklausel entgegenstehe.'”” In
seiner spateren Vorlagefrage zu der Rechtsprechung Asklepios'® hat das BAG'”
darauf hingewiesen, dass der Erwerber an die von einem nicht tarifgebunde-
nen VerdufSerer vereinbarte Dynamik unverandert gebunden ist. Dies entspre-
che nicht nur dem Zweck der Richtlinie zum Schutz der Arbeitnehmer bei Be-
triebsiibergang, sondern sei zudem eine Rechtsfolge des Art. 3 Nr. 1 und Art. 8
der Richtlinie, wonach Mitgliedstaaten fiir Arbeitnehmer giinstigere Schutz-
mafSnahmen vorsehen dirfen.”® Den wirtschaftlichen Interessen des Erwer-
bers werde zudem durch die zeitliche Beschrinkung der Tarifbindung des Er-
werbers gem. § 613a Abs. 3 BGB - entsprechend des Art. 3 Nr. 3 der Richtli-
nie — hinreichend Rechnung getragen.”' Die Erwerberinteressen seien ferner
dadurch geschtzt, dass das deutsche Recht den Erwerbern rechtliche Instru-
mente zur Verfiigung stellt, wodurch sie sich unter einer angemessenen Wah-
rung der Arbeitnehmerinteressen von den in Bezug genommenen Arbeitsbe-
dingungen entbinden kénnen.?? Die deutsche Rechtsprechung folgte auch da-
nach ihrem sozialpolitischen Programm durch die Aufrechterhaltung der
Dynamik.'?

2. Einordnung der Dynamik ins Unionsrechtssystem

Es ist nicht zu erwarten, dass sich das Unionsrecht an die durch einzelne Mit-
gliedstaaten verfolgte Sozialpolitik annihern wird. Das Unionsrecht muss ein-
heitlich in allen Mitgliedstaaten angewandt werden. Dies verlangt, dass sich
die Auslegung des Unionsrechts nicht anhand der nationalen Regelungen voll-

116 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 (ECLI:EU:C:2006:168), AP Nr. 3 zu Richtlinie 77/187/EWG, Rn. 28 —
Werhof.

117 BAG, 23.09.2009 — 4 AZR 331/08, NZA 2010, 513-518, Rn. 35 ff.

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

119 BAG, 17.06.2015 - 4 AZR 61/14 (A), NZA 2016, 373-380.

120 BAG, 17.06.2015 ebd., Rn. 33 ff., 54.

121 BAG, 17.06.2015 ebd., Rn. 37 f.

122 BAG, 17.06.2015 ebd., Rn. 15, 45.

123 BAG, 30.08.2017 — 4 AZR 95/14, NZA 2018, 255-262, Rn. 48 ff.; im Anschluss an die Antwort des
EuGH zu der Vorlagefrage in der Entscheidung EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37] -
Asklepios; vgl. bereits Latzel, GPR 2017, 301, 302; Schubert, ZESAR 2018, 8, 9.
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zieht, sondern diese im Einklang mit dem Unionsrecht einheitlich und auto-
nom ausgelegt werden.”* Nach bisheriger Rechtsprechung des EuGH fallen
individualvertragliche Verweisungen auf Kollektivvertrige in den Anwen-
dungsbereich des Art. 3 Nr. 1 der RL 2001/23/EG (Betriebstibergangsrichtli-
nie). Demnach gehen Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsvertrag ohnehin
auf den Erwerber Gber. Nennenswert ist zudem Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie,
weil der EuGH - so wie es unter Abschnitt B, II, 3. naher dargestellt wird - die-
sen im Zusammenhang mit Art. 3 Nr. 1 der Richtlinie auslegt. Art. 3 Nr. 3 der
Richtline regelt einen begrenzten Ubergang der Kollektivvertrige auf den Er-
werber. Demnach wird der Erwerber an die im Kollektivvertrag vereinbarten
Arbeitsbedingungen aus den tbergehenden Arbeitsvertrigen nur zeitlich be-
schrinkt gebunden, nimlich u.a. nur bis zum Ablauf des Kollektivvertrags
oder bis zum Ersatz dessen durch einen anderen Kollektivvertrag. Einschlagig
ist schlieflich die Vorgabe des Art. 8 der Richtlinie, auf die der EuGH teilwei-
se verweist. Nach Art. 8 der Richtlinie bleibt es den Mitgliedstaaten unberihrt,
fir Arbeitnehmer giinstigere Rechtsvorschriften zu erlassen, sowie fiir die Ar-
beitnehmer giinstigere Kollektivvertrige oder Vereinbarungen zwischen den
Sozialpartnern zu fordern oder zuzulassen. Man spricht vom sogenannten
Giinstigkeitsprinzip, oder der Offnungsklausel.

Da es nicht zu erwarten ist, dass sich das Unionsrecht die Dynamik der Bezug-
nahmeklausel zu eigen macht, musste ein Ausfallen der Dynamik nach einem
Betriebsiibergang auch nicht notwendig bedeuten, dass dadurch die soziale Di-
mension des Unionsrechts infrage gestellt ist. Das Unionsrecht muss aber die-
sem Rechtskonflikt Rechnung tragen. In dem Sachverhalt zur Dynamik der
Verweisungsklausel kollidieren Interessen der Arbeitnehmer an dem Schutz
ihres Status quo nach einem Betriebsiibergang mit den Interessen der Erwer-
ber an der Wahrung ihrer wirtschaftlichen Ziele.

3. Umgang mit dynamischen Klauseln durch den EuGH

Der EuGH wendet bei dynamischen Bezugnahmeklauseln im Wesentlichen
folgendes rechtliches Konstrukt an: Die Auslegung der RL 2001/23/EG (Be-
triebsiibergangsrichtlinie) im Lichte des Art. 16 der GRC. Mit Hilfe der euro-
paischen Grundrechtecharta hat der Gerichtshof in seiner Entscheidung in der
Rechtssache Alemo-Herron' zu der Fortgeltung der dynamischen Bezugnah-
meklausel eine ,,Grundkonzeption“!?¢ entwickelt. Der EuGH hat dem Erwer-

124 Riesenbuber, Europiisches Arbeitsrecht, 34 f.
125 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.
126 Krause, in: FS Willemsen, 259.
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ber ein Recht auf Anpassung der Arbeitsbedingungen nach dem Betriebstiber-
gang zuerkannt.'”” Die Anpassung bedeutet zudem eine Abanderung der durch
die Dynamik der Verweisungsklauseln vereinbarten und meistens zugunsten
der Arbeitnehmer wirkenden Arbeitsbedingungen. Der Entwicklung dieser
Konzeption liegt eine Reinterpretation der Zwecksetzung der Richtlinie sowie
die grundrechtskonforme Auslegung des Art. 3 in Verbindung mit Art. 8 der
Richtlinie zugrunde.'® Dass die Erwerberinteressen berticksichtigt werden, in-
dem die Erwerber vor fremdbestimmten Arbeitsbedingungen geschiitzt wer-
den, erscheint auf den ersten Blick nicht notwendigerweise problematisch.
Dem EuGH wurde allerdings vorgeworfen, einen dogmatisch fragwiirdigen
Weg zu gehen, und somit die Frage aufgeworfen, ob er ein marktpolitisch
winschenswertes Ergebnis erreichen wollte.'”” Es wurde sogar gedufSert, dass es
zur gingigen Praxis des EuGH werde, seine Entscheidungen in methodisch
nicht mehr tragfihiger Weise zu legitimieren —,Scheinlegitimation“~, zum
Beispiel indem er zur Begriindung seiner Entscheidung auf irrelevante, mit
dem Sachverhalt nicht vergleichbare Vorjudikatur verweist.”*® In Bezug auf die
hinreichende Berticksichtigung sozialer Elemente im Sachverhalt bestehen zu-
dem Bedenken.?! Daher soll untersucht werden, ob marktliberale Vorstellun-
gen des Gerichtshofs seinen Umgang mit dynamischen Bezugnahmeklauseln
beeinflusst haben kénnten und damit wirtschaftliche Rechte mithin in nicht
vertretbarer Weise zur Zuriickdrangung sozialer Rechte herangezogen wur-
den. Ob dies der Fall ist oder nicht, lasst sich durch eine Analyse mit besonde-
rem Augenmerk auf die Auswirkungen der Rechtsprechung ermitteln. Wird
beispielsweise der Zweck des Arbeitnehmerschutzes einer Richtlinie zuriickge-
dringt, wihrend dem Erwerber anhand der europiischen Grundrechte, wie
Art. 16 der GRC, ein Recht auf Anpassung der Arbeitsbedingungen nach ei-
nem Betriebstibergang zuerkannt wird?

a) Zweckorientierte Auslegung der Betriebsiibergangsrichtlinie

aa) Die Rechtsprechung Alemo-Herron: Ausloser fiir
eine Reinterpretation der Zielsetzung der Richtlinie

(1) Wandel vom Arbeitnehmerschutz zu einem Interessen-
ausgleich

Die RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie) stellt sicher, dass der Uber-

gang der Betriebe oder Unternehmen keinen Grund darstellt, um den Arbeit-

127 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 25 ff. — Alemo-Herron.
128 EuGH, 18.07.2013 ebd., Rn. 33 f. — Alemo-Herron.

129 Tiedemann, ArbRB 2016, 83, 84.

130 Rebhahn, EuZA 2017, 385, 396.

131 Siehe etwa: Rebhahn, ebd., 385, 396; Tiedemann, ArbRB 2016, 83, 84.
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nehmern ihre Anspriiche zu versagen, die zum Zeitpunkt des Ubergangs be-
standen, zum Beispiel den Schutz vom sogenannten ,Kontinuititsinteressen®
der Arbeitnehmer.’? Wortlaut und Systematik sowie Entstehungsgeschichte
der Richtlinie sprechen weiterhin dafiir, dass die Richtlinie in erster Linie das
Ziel eines sozialen Schutzes der Arbeitnehmer hat.”* In der Entscheidung
Alemo-Herron'* legt der EuGH hingegen die Zielsetzung der Richtlinie dahin-
gehend aus, dass diese nicht nur dem Schutz der Arbeitnehmer diene. Die
Richtlinie stelle vielmehr einen gerechten Ausgleich zwischen Arbeitnehmer-
und Erwerberinteressen her.' Bei einem Vergleich zwischen der Vor- und
Nachjudikatur des Gerichtshofs lisst sich beobachten, dass dieser eine andere
Richtung bei der Auslegung der Zielsetzung der Richtlinie eingeschlagen hat.
Dies ergab jingst eine Studie von Rainone:'* Der EuGH hat in den 1990er-Jah-
ren bei der Auslegung der Richtlinie eindeutig den Schutz der Arbeitnehmer
vor drohenden Verschlechterungen der Arbeitsbedingungen in den Vorder-
grund gestellt, wohingegen neuerdings Erwerberinteressen stirker berticksich-
tigt werden. Mit Alemo-Herron ist es zur stindigen Rechtsprechung des EuGH
geworden, dass das Ziel der Richtlinie nicht nur der Schutz der Arbeitnehmer
sei, sondern die Herstellung eines gerechten Ausgleichs der Interessen der Ar-
beitnehmer und Erwerber.

Diese Akzentinderung lasst sich wie folgt exemplifizieren: In den Urteilen Sps-
jkers und Christel Schmidt'¥ aus den 1980er und 1990er Jahren betont der
EuGH, dass die Vorgingerrichtlinie, die RL 77/187/EWG (Betriebsiibergangs-
richtlinie (1977)) eine Kontinuitit der Arbeitsverhéltnisse unabhangig vom In-
haberwechsel gewahrleisten will.'*® Der Zweck der Richtlinie ist danach - so
wie es ihrem Titel zu entnehmen sei — die Wahrung der Anspriiche der Arbeit-

132 Riesenhuber, Europaisches Arbeitsrecht, 692.

133 Siehe Erwagungsgrinde Nr. 2 ff. der RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie), wo ausgefithrt
wird, dass der Bedarf des Arbeitnehmerschutzes im Falle des Betriebstbergangs auf wirtschaftliche
Entwicklungen auf einzelstaatliche und europiische Ebene wie auf die Anderungen in den Unterneh-
mensstrukturen zuriickgeht, fiir den Ubergang von Unternehmen gesorgt hat; Thiising, Europiisches
Arbeitsrecht, § 5 Rn. 4, berichtet ebenso davon, dass es Mitte bis Ende der1970er Jahren eine gesteiger-
te Rechtssetzung zur Verbesserung der sozialen Standards in den Mitgliedstaaten gab, weil der Arbeit-
nehmerschutz aufgrund angestiegener Umstrukturierungsmanahmen der Unternehmen wie Uber-
nahmen von Betrieben beeintrachtigt war; Winter, in: FGO, Europaisches Arbeitsrecht, RL 2001/23/
EG Art. 1, Rn. 6; Grau/Hartmann, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europiisches Arbeitsrecht, § 9 Betriebsiiber-
gang, Rn. 9.2.

134 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.

135 EuGH, 18.07.2013 ebd., Rn. 25 — Alemo-Herron.

136 Siche die Tabellen 4 und 5: ,,Case study on the purpose of the directive®, in: Rainone, The Role of the
Court of Justice in EU Labour Law, 115.

137 EuGH, 18.03.1986 — Rs. 24/85 (ECLI:EU:C:1986:127), Slg. 1986, 1119 — Spijkers; EuGH, 11.08.1995 —
C-98/94 (ECLI:EU:C:1995:273), — Christel Schmidt II.

138 EuGH, 18.03.1986 — Rs. 24/85 [Fn. 137], Rn. 9 - Spijkers.
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nehmer.'” In einer jingeren Entscheidung in der Rechtssache Scattolon' wird
der Arbeitnehmerschutz an verschiedenen Stellen des Urteils ebenso hervorge-
hoben. So miissten zum Beispiel die Ausnahmen von der Anwendung der RL
77/187/EWG (Betriebsiibergangsrichtlinie (1977)) aufgrund des von ihr ver-
folgten Ziels des sozialen Schutzes eng ausgelegt werden.'*! Die Anwendbar-
keit eines beim Erwerber geltenden Tarifvertrags auf die tibergangenen Arbeit-
nehmer mit sofortiger Wirkung darf die Arbeitsbedingungen der Arbeitneh-
mern insgesamt nicht verschlechtern.'® Das Ziel der Richtlinie liege darin, zu
verhindern, dass die Lage der Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse auf den
Erwerber iibergehen, allein aufgrund des Ubergangs verschlechtert wird.'# In
den 2000er- Jahren dnderte sich die Interpretation; in Werhof'* aus dem Jahr
2006 argumentiert der EuGH gegen eine Verbesserung der Arbeitsbedingun-
gen infolge eines Betriebstibergangs. Demnach diene die Richtlinie nicht dem
Zweck, blofe Erwartungen und hypothetische Vergiinstigungen von Arbeit-
nehmern beim Betriebsiibergang zu schiitzen.'"* Aufferdem weist der Gerichts-
hof darauf hin, dass Interessen der Erwerber nicht unbertcksichtigt bleiben;
sie missen in der Lage sein, die fiir die Fortsetzung ihrer Tatigkeit erforderli-
chen Anpassungen vorzunehmen.'* Fiir die Rechtsprechung von Werhof lasst
sich anfithren, dass das Arbeitnehmerschutzziel der Richtlinie immer noch im
Vordergrund steht.'"” Dem Zweck der Richtlinie werde durch die Aufrechter-
haltung des Beschaftigungsverhiltnisses zu den selben Arbeitsbedingungen
beim Erwerber und durch den zwingenden Charakter der Richtlinie Rech-
nung getragen. Es diirfe gerade keine Anderung zum Nachteil des Arbeitneh-
mers stattfinden.'*® Auf die Rechtsprechung Werhof stiitzt der EuGH zwar sei-
ne Entscheidung in der Rechtssache Alemo-Herron'” im Jahre 2013. Der Ge-
richtshof bringt aber- soweit ersichtlich — das erste Mal in der Entscheidung
Alemo-Herron zum Ausdruck, dass der Regelungszweck der Richtlinie ein Aus-
gleich der Interessen der Arbeitnehmer und Arbeitgeber sei.’® In den nachfol-
genden Urteilen wie in Asklepios und ISS Facility wurde diese Interpretation

139 EuGH, 11.08.1995 — C-98/94 [Fn. 137], Rn. 16 — Christel Schmidt II.
140 EuGH, 06.09.2011 — C-108/10 (ECLI:EU:C:2011:542), AP Nr. 9 zu Richtlinie 2001/23/EG - Scattolon.
141 EuGH, 06.09.2011 ebd., Rn. 58 — Scattolon.

142 EuGH, 06.09.2011 ebd., Rn. 76 — Scattolon.

143 EuGH, 06.09.2011 ebd., Rn. 75 - Scattolon.

144 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116] - Werhof.

145 EuGH, 09.03.2006 ebd., Rn. 29 — Werhof.

146 EuGH, 09.03.2006 ebd., Rn. 31 — Werhof.

147 Hartmann, EuZA 2015, 203, 210; Kainer, EuZA 2014, 230, 236.

148 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116], Rn. 25 f. - Werhof.

149 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.

150  Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 439.
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der Zielsetzung der Richtlinie fortgesetzt. Vermehrt wird auf die Berticksichti-
gung der Erwerberinteressen verwiesen.'s!

(2) Sozialpolitische Bedeutung der Interpretation
der Zielsetzung der Betriebsiibergangsrichtlinie

Aus der Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Interessen des Erwerbers ergibt
sich noch nicht die Absicht des EuGH zur Unterordnung der sozialen Rechte
der Arbeitnehmer bzw. ihrer Interessen an der Fortgeltung der fiir sie glinstige-
ren Arbeitsbedingungen unter wirtschaftlichen Interessen der Erwerber. Der
Schutz der Arbeitnehmer umfasst gerade nicht die Gewihrleistung besserer
Arbeitsbedingungen infolge des Inhaberwechsels.'s Seit Erlass der Richtlinie
besteht das Hauptziel darin, die Kontinuitit der Arbeitnehmerinteressen zu
gewahrleisten — ohne darin gleichzeitig eine Verbesserung der Arbeitsbedin-
gungen zu sehen.’* Zudem ist es der Gesetzgebung fremd, einem bestimmten
Interesse absoluten Schutz zu gewihrleisten. Entsprechend der tblichen Ge-
setzgebungstechnik werden auch entgegenstehende Interessen der Erwerber
berticksichtigt; so zum Beispiel Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie, der den Erwerberin-
teressen Rechnung trigt, indem er den Ubergang von der beim VeriuRerer gel-
tenden Tarifvertrage an die Erwerber Schranken setzt.'”* Sozial- und binnen-
marktpolitische Ziele konnen zudem gleichzeitig verfolgt werden. So verfolgt
zum Beispiel die Harmonisierung der unterschiedlichen Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten tber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer im
Ubergangsfalle zweierlei Zweckrichtungen: Einerseits wird dadurch verhin-
dert, dass unterschiedliche Kosten der Umstrukturierungsmaffnahmen, wie
etwa beim Betriebsiibergang, zu Wettbewerbsverzerrungen fithren, sodass ein
funktionierender Binnenmarkt sichergestellt wird.'”> Andererseits wird damit
das soziale Ziel zum Schutz der Arbeitnehmer gewahrt, weil die Angleichung
der Kosten der Tatsache entgegenwirkt, dass Rationalisierungsmaffnahmen
der Unternehmen vor allem dort verwirklicht werden, wo es deutlich geringe-
re Arbeitnehmerschutzstandards gibt.'"* Dementsprechend hat der EuGH

151 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 22 — Asklepios; EuGH, 26.03.2020 —
C-344/18 (ECLI:EU:C:2020:239), AP Nr. 25 zu Richtlinie 2001/23/EG, Rn. 26 — ISS Facility.

152 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116], Rn. 29 - Werhof; EuGH, 13.06.2019 — C-317/18
(ECLI:EU:C:2019:499), AP Nr. 22 zu Richtlinie 2001/23/EG, Rn. 48 — Correia Moreira, demnach stellt
die Richtlinie die Wahrung der Anspriiche der Arbeitnehmer bei einem Betriebstibergang sicher, ihr
Ziel ist hingegen nicht die Erweiterung ihrer Rechte.

153 Siehe Art. 8 der Richtlinie, wonach Mitgliedstaaten befugt sind, giinstigere Schutzstandards fiir Arbeit-
nehmer zu etablieren.

154  Schubert, ZESAR 2018, 8, 13: Fugt auch Art. 4 der Richtlinie hinzu, um diesen legislativen Ausgleich
der Interessen zu begriinden. Siche auch die Erwigungsgriinde Nr. 7 und 8 der RL 2001/23/EG
(Betriebsubergangsrichtlinie).

155 Grau/Hartmann, in: Preis/Sagan (Hrsg.) Europaisches Arbeitsrecht, § 9 Betriebsiibergang, Rn. 9.11;
Winter, in: FGO, Europaisches Arbeitsrecht, RL 2001/23/EG Art. 1, Rn. 4 ff.

156 Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167, 173.
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auch in seiner Rechtsprechung zu Asklepios verdeutlicht, dass die Richtlinie
den dynamischen Bezugnahmeklauseln, deren Fortgeltung auf Erwerber sozi-
alpolitisch erwiinscht wire, nicht entgegensteht.'” Die RL erfordert demnach
nur, dass dem Erwerber die Moglichkeiten zur Verfiigung stehen, um auf die
durch die Vertragsklausel vereinbarten Arbeitsbedingungen unter Betrach-
tung seiner wirtschaftlichen Interessen einzuwirken.'”* Nur dann kénnte ein
gerechter Ausgleich der Interessen der Arbeitnehmer und der Erwerber herge-
stellt werden.

Nicht zu leugnen ist hingegen, dass die Interpretation der Richtlinie durch
den EuGH - und vor allem im Zusammenspiel mit weiteren Faktoren wie den
nachfolgend erorterten — das Potenzial aufweist, die soziale Dimension des
Unionsrechts zu relativieren. Dies lasst sich durch rechts- und politikwissen-
schaftliche Anmerkungen zu der Rechtsprechung Alemo-Herron' verdeutli-
chen, die fir heftige Kritiken am methodischen Vorgehen des EuGH in der Li-
teratur gesorgt hat.'® In Alemo-Herron wird eine Lesart beobachtet, die sich
tiiberwiegend zum Wohle der Marktteilnehmer auswirkt. Der EuGH nimmt
demnach unter dem Gesichtspunkt ,Ausgleich der Interessen® eine interpreta-
tive Stellung zugunsten des Erwerbers ein.'®! Interessen des Arbeitnehmers,
der gegeniiber dem Erwerber geringe Verhandlungsmacht hat und daher be-
sonders schutzwiirdig sei, wiirden hingegen in seiner Entscheidung nicht mit-
einbezogen. Das Urteil konne dazu fiihren, dass nationale Arbeitsschutzstan-
dards herabgesetzt werden.'® Dem EuGH wird weiterhin vorgeworfen, ,eine
diffuse Billigkeitsabwagung® vorgenommen zu haben.'®® Dies bringe Rechts-
unsicherheit mit sich; keiner kann mit hinreichender Sicherheit einschitzen,
zu welchem Ergebnis die Interessenabwigung kommt. Aufferdem kdnnten
sich die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer infolge der durch den EuGH
geforderten Anpassungsmoglichkeiten der Erwerber verschlechtern - entge-
gen dem Willen des europiischen Gesetzgebers.'* Der Gerichtshof wird ferner
kritisiert, weil er seine Befugnisse iiberschreite. Er setze sich tiber den gesetzge-
berischen Willen, dem Schutz der Arbeitnehmer hinweg; weder der Wortlaut
der Richtlinie noch ihre Erwiagungsgriinde sprichen fiir einen Ausgleich der

157 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 20 — Asklepios.

158 EuGH, 27.04.2017 ebd., Rn. 23 - Asklepios.

159 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.

160 Die Kritikwiirdigkeit des Urteils verdeutlicht man in der Literatur oftmals durch das folgende Zitat
von Weatherill: ,,On occassion a decision of hte Court of Justice is so downright odd that it deserves to
be locked into a secure container, plunged into the icy waters of a deep lake and forgotten about.
[...]”, siche: Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167, 167.

161 Weatherill, ebd., 167, 172.

162 Rainone, The Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 43.

163  Forst, EuZW 2014, 820, 822.

164  Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 14S.
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Interessen.'® Das Urteil Alemo-Herron stelle somit einen ,korrigierenden Ein-
griff* des EuGH in die Legislative dar.'* Ein Ausgleich der Interessen sei nim-
lich bereits auf normativer Ebene hergestellt, wie zum Beispiel durch die zeitli-
che Begrenzung der Ubernahme der kollektivvertraglichen Bestimmungen auf
den Erwerber.'” Hinter diesem Vorgehen des EuGH verberge sich ein ,judika-
tiver Aktivismus“ zur Wahrung der binnenmarktpolitischen Vorstellungen,
wie etwa der Forderung, bzw. der Erleichterung der Privatisierungen.'® Be-
schrinkungen von grenziiberschreitenden Umstrukturierungsmaffnahmen
stinden der Binnenmarktperspektive der Richtlinie entgegen und das Urteil
diene gerade dem Abbau dieser Beschrinkungen.'® Der EuGH habe diese Per-
spektive durch einen eindimensionalen Blick auf den eigenstindigen Arbeit-
nehmerschutzzweck der Richtlinie nicht einnehmen koénnen.!”

bb) Zusammenschau von Art. 3 Nr. 1 mit Art. 3 Nr. 3
der Betriebsiibergangsrichtlinie

(1) Tendenzen der Rechtsprechung

Die Wahrung des Ziels der Richtlinie durch den EuGH als ein Ausgleich der
Arbeitnehmer- und Erwerberinteressen spiegelt sich weiterhin in der Ausle-
gung der fiir dynamische Bezugnahmeklausel einschligigen Norm, Art. 3
Nr. 1 der RL 2001/23/EG (Betriebstibergangsrichtlinie) wider, wobei es um die
zeitlich unbeschrinkte Geltung der individualvertraglich vereinbarten Arbeits-
bedingungen fir Erwerber geht. Der EuGH legt diese Norm systemwidrig mit
Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie zusammen aus, wobei es sich um die zeitlich be-
grenzte Geltung der kollektivvertraglich normativ wirkenden Tarifnormen fir
Erwerber handelt."”! In Alemo-Herron stellt der EuGH pauschal auf Art. 3 ab,
obwohl der Sachverhalt die Auslegung von Art. 3 Nr. 3 betrifft — wie auch der
Generalanwalt Villalon ausfihrt.””? Der Gerichtshof tbertrigt dabei die Wer-

165 Eylert/Schinz, ebd., 140, 145; Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 145; Klein,
jurisPR-ArbR 20/ 2017, Anm. 1.

166 Forst, EuZW 2014, 820, 822.

167 Forst, ebd., 820, 822; Hartmann, EuZA 2015, 203, 2010; Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 738; Klauk/
Klein, jurisPR-ArbR 40/ 2013, Anm. 1; Prass/, Industrial Law Journal 2013, 434, 441.

168 Rainone, The Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 43; Bartl/Leone, European Constitutional
Law Review 2015, 140, 146: ,[...] the Alemo Court seems unsatisfied with the ,fairness of the balance”
set by the Directive in its potentially high level of employee protection in the process of privatization”.

169 Kainer, EuZA 2014, 230, 236.

170  Kainer, ebd., 230, 236; Schubert, ZESAR 2018, 8, 13, die der Meinung ist, dass das Effektivitatsprinzip
den vom europiischen Gesetzgeber intendierten Kompromiss zwischen Interessen der Arbeitnehmer
und Erwerber manipulieren wiirde, wenn die Richtlinie einseitig auf den Schutz der Arbeitnehmer
angelegt wire.

171 Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 738; Tiedemann, ArbRB 2016, 83, 84; Willemsen/Grau, NJW 2014, 12,
14; diff. Krause, in: FS Willemsen, 262 ff.

172 Schlussantrige des Generalanwalt Villalén (ECLI:EU:C:2013:82) zu EuGH, 18.07.2013 — C-426/11
[Fn. 39], Rn. 18 — Alemo-Herron.
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tungen aus seiner Rechtsprechung Werhof'”> auf den einschligigen Sachver-
halt. Er stellt zuerst fest, dass das Urteil Werbof in Bezug auf Art. 3 der RL
77/187/EWG (Betriebsiibergangsrichtlinie (1977)) fiir den Sachverhalt Alemo-
Herron sachdienliche Ausfiihrungen beinhaltet. Demnach wiren diese Ausfiih-
rungen auf die Auslegung von Art. 3 der RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangs-
richtlinie) Gbertragbar, die identisch zu Art. 3 der RL 77/187/EWG formuliert
ist.'”* In Werhof stellt der EuGH fest, dass der Sachverhalt die Auslegung von
Art. 3 Abs. 1 der RL 77/187/EWG betrifft, weil es um einen vertraglichen Ver-
weis auf Tarifvertrige geht. Die einschligige Norm legt er allerdings mit Art. 3
Abs. 2 der RL 77/187/EWG'”* zusammen aus. Dies begriindet der Gerichtshof
damit, dass eine Klausel im Arbeitsvertrag, die auf einen Kollektivvertrag ver-
weist — wie es im Sachverhalt der Fall war — keine weitergehende Bedeutung
haben kann als dieser Kollektivvertrag.'”® Danach weist er auf den Zweck der
Richtlinie hin. Demnach wire es mit dem Zweck der Richtlinie nicht verein-
bar, den Erwerber durch andere Kollektivvertrige als die zum Zeitpunkt des
Ubergangs geltenden zu binden und demnach zu verpflichten, die Arbeitsbe-
dingungen spiter durch die Anwendung eines neuen, nach dem Ubergang ge-
schlossenen Kollektivvertrags zu dndern.”” Die Richtlinie wolle nicht blofle
Erwartungen und somit hypothetische Vergiinstigungen schiitzen, die sich aus
kinftigen Entwicklungen eines Kollektivvertrages ergeben wiirden.””® Diese
Wertungen der Rechtsprechung Werhof finden sich wortlich in der nachfol-
genden Rechtsprechung Asklepios,'” wobei der Generalanwalt Bos'® sich mit
der Frage nach der Zusammenschau des Art. 3 Nr. 1 und Nr. 3 der Richtlinie
befasst und diese schlieflich in Anlehnung an eine andere Rechtsprechung,
Osterreichischer Gewerkschafsbund bejaht, in der es lediglich um Nachwirken
der Tarifvertrige fir Erwerber gem. Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie geht." Der Ge-
neralanwalt erweckt zwar somit den Eindruck, dass beide Normen, Art. 3

173 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116] — Werhof.

174 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 21 — Alemo-Herron.

175 Gegenwirtig Art. 3 Nr. 3 der RL 2001/23/EG.

176 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116], Rn. 28 — Werhof.

177 EuGH, 09.03.2006 ebd., Rn. 29 — Werhof.

178 EuGH, 09.03.2006 ebd., Rn. 29 — Werhof.

179 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 17 f. — Asklepios.

180 Schlussantrige des Generalanwalts Bor (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 ebd., Rn. 70, 85 —
Asklepios.

181 EuGH, 11.09.2014 — C-328/13 (ECLL:EU:C:2014:2197), NZA 2014, 1092, Rn. 24 f. — Osterreichischer Ge-
werkschaftbund. Es handelt sich um die Auslegung von Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie. Der EuGH besagt
aber, dass Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie die Aufrechterhaltung der kollektivvertraglich vereinbarten Arbeits-
bedingungen regelt, ohne dass es auf den spezifischen Ursprung ihrer Geltung ankommt. Kollektivver-
traglich vereinbarten Arbeitsbedingungen fallen demnach grundsitzlich unter Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie
unabhingig davon, mit welcher Technik sie fiir Beteiligten gelten. Dem Generalanwalt Bot ist es be-
wausst, dass sich das Urteil nicht auf eine Bezugnahmeklausel in einem Arbeitsvertrag bezieht, siche:
Schlussantrige des Generalanwalts Bot (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und
C-681/15 [Fn. 37], Rn. 86 — Asklepios.
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Nr. 1 und Nr. 3 der Richtlinie gleichgestellt wiren und die Bezugnahmeklau-
sel den Beschrinkungen des Nr. 3 der Richtlinie unterliegen wiirde."? Bei ei-
ner Gleichstellung von Art. 3 Nr. 1 und Nr. 3 miissten die durch Verweisungs-
klausel auf das Arbeitsverhiltnis angewandten Tarifnormen den Erwerber
nach Maflgaben der Nr. 3 begrenzt, wie etwa bis zur Kiindigung des einschla-
gigen Kollektivvertrags, binden. Der EuGH stellt aber klar, dass es nicht um
eine Gleichstellung der Normen geht. Er stellt ohne Weiteres auf Art. 3 der RL
2001/23/EG ab'®* und sagt, dass der Ubergang der durch Verweisungsklausel
begriindeten Arbeitsbedingungen davon abhingig sei, dass der Erwerber Mog-
lichkeiten zur Anpassung von Arbeitsbedingungen habe, auf deren Gestaltung
er kollektivvertraglich keinen Einfluss genommen hat bzw. nehmen kann.

(2) Die gesamte Abstellung auf Art. 3 der Betriebsiibergangs-
richtlinie

Bei einer gesonderten Betrachtung fillt die Bezugnahmeklausel allerdings un-
ter Anwendung von Art. 3 Nr. 1 der Richtlinie. Diese setzt ihre Dynamik fort,
weil Art. 3 Nr. 1 der Richtlinie eine Aufrechterhaltung der schuldrechtlich wir-
kenden Arbeitsbedingungen vorsieht.’® D.h. konkret, dass ein Arbeitnehmer,
dessen Arbeitsbedingungen aufgrund einer dynamischen Verweisung auf ei-
nen Kollektivvertrag bestimmt werden, entsprechend der kiinftigen Verbesse-
rungen der Arbeitsbedingungen durch diesen Kollektivvertrag, seinen An-
spruch auf zum Beispiel hohere Lohne auch gegeniiber dem Erwerber im Fal-
le eines Betriebsiibergangs ohne Weiteres als vertraglich vereinbarte Rechte
geltend machen kann. Stellt man dagegen insgesamt auf Art. 3 der Richtlinie
ab, entfaltet die Bezugnahmeklausel ihre dynamische Wirkung nicht ohne
Weiteres. Ausgehend davon, dass kollektivvertraglich vereinbarte Arbeitsbe-
dingungen - egal ob sie normativ oder schuldrechtlich wirken — den Erwerber
nur bedingt binden sollen, setzt der EuGH fiir die Fortsetzung der Dynamik
der Verweisungsklausel voraus, dass der Erwerber Moglichkeiten zur Anpas-
sung der Arbeitsbedingungen haben soll.

(a) Keine Anhaltspunkte aus mitgliedstaatlichen Rechtsquellen
Diskussionswiirdig ist die Frage, ob diese Zusammenschau der Normen, Art. 3
Nr. 1 und Nr. 3 der Richtlinie im Hinblick auf die soziale Dimension des Uni-

182  Siche diesen Eindruck: Buschmann, AuR 2017, 87, 87; Klauk/Klein, jurisPR-ArbR 40/ 2013, Anm. 1;
Schubert, ZESAR 2018, 8, 10. Man findet die Heranziehung des Urteils Osterreichischer Gewerkschafts-
bund zudem unnétig, weil es sich beim Sachverhalt lediglich um die Nachwirkung der Kollektivver-
trige handelt und Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie zpso iure anzuwenden ist, so: Flockenhaus, RdA 2017, 316,
322.

183 EuGH, 27.04.2017 - C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 1 ff. — Asklepios; WiSmann/Niklas, NZA
2017, 697, 700; diff. Hobenstatt, in: FS Willemsen, 190, demnach bewertet der EuGH den Sachverhalt
beim Alemo-Herron doch noch nach Mafgaben des Art. 3 Nr. 1 der Richtlinie.

184 Klein, NZA 2016, 410, 411 f.
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onsrechts fragwiirdig ist. Denen dem Sachverhalt Alemo-Herron'® zugrundelie-
genden britischen Rechtsvorschriften und der Rechtsprechung lassen sich dies-
beztiglich keine Anhaltspunkte entnehmen. Die Bezugnahmeklausel ist im
britischen Recht ein Mittel, um den kollektivvertraglich festgelegten Arbeits-
bedingungen im konkreten Arbeitsverhiltnis Geltung zu verleihen. Da es — an-
ders als im deutschen Recht — keine normative Wirkung kraft Gesetzes gibt,
wird sich nicht damit auseinandergesetzt, ob Art. 3 Nr. 1 und Art. 3 Nr. 3 der
Richtlinie iiberhaupt differenziert betrachtet werden sollen. Die britische Lite-
ratur berichtet sogar, dass man sich tber die Rechtsprechung des EuGH zu
Alemo-Herron freue, weil der Gerichtshof Klarheit zu der Frage geschaffen hat,
inwieweit Erwerber-Unternehmen an die kollektivvertraglich vereinbarten
Verpflichtungen gebunden werden.'® Nur aus Sicht von Arbeitnehmern und
Gewerkschaften stellt sich die Rechtsprechung als problematisch dar, weil die-
se einen Verlust der Verhandlungsmacht gegeniiber Arbeitgebern mit sich
bringen wiirde. Das politikwissenschaftliche Schrifttum befasst sich auch nicht
mit der fehlenden Differenzierung zwischen Art. 3 Nr. 1 und Nr. 3 der Richtli-
nie. Diese hat ebenso die Auswirkungen der Rechtsprechung Alemo-Herron im
Fokus, wie beispielsweise die mogliche Herabsetzung der Arbeitnehmer-
schutzstandards infolge der Auslegung des Grundrechts der unternehmeri-
schen Freiheit aus Art. 16 GRC, sowie infolge der fehlenden Bertcksichtigung
der Befugnisse der Mitgliedstaaten zu den sozialpolitischen MaSnahmen.'®”

Zu der einschligigen Frage dufert sich die deutsche Rechtsprechung und Rechts-
literatur. Die Anmerkungen zu der Rechtsprechung des EuGH beziehen sich
cher auf die methodische Haltbarkeit der allgemeinen Heranziehung von Art. 3
der Richtlinie. Nach einem erheblichen Anteil des Rechtsschrifttums gibt es kei-
nen Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung der kollektivvertraglich ver-
einbarten Arbeitsbedingungen, die schuldrechtlich und normativ wirken.'
Denn die Bezugnahmeklauseln haben - auch wenn diese individualvertraglich
ausgestaltet sind — die gleiche Auswirkung wie die Kollektivvertrige auf das Ar-
beitsverhaltnis, nimlich die Geltung der kollektivvertraglichen Bestimmungen
im Arbeitsvertrag.'” Eine strenge Abgrenzung zwischen normativ wirkenden
Tarifnormen und solchen Tarifbedingungen, die im Wege einer vertraglichen
Verweisung auf Kollektivvertrige gelten, fithrt zum Widerspruch; warum sollte
ein Erwerber durch die Tarifnormen im Falle einer individualrechtlichen Gel-
tung unbegrenzt gebunden sein, bei kollektivrechtlicher Geltung jedoch nach

185 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.

186 Zahn, ELL] 2015, 72, 85.

187 Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 439 ff. Naher dazu unter Abschnitt B, II, 3, b) und ¢).

188 Commandeur/Kleinebrink, BB 2014, 181, 183; Hartmann, EuZA 2015, 203, 211 f.

189 Schlussantrige des Generalanwalts Bot (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und
C-681/15 [Fn. 37], Rn. 87 — Asklepios; Krause, in: FS Willemsen, 268.
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Mafgaben des Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie nur begrenzt?®®® Der EuGH sorge zu-
dem dafiir, dass die Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis auf einen Erwerber
libergangenen sind, nicht besser als eigene Arbeitnehmer des Erwerbers gestellt
werden. Firr deren Besserstellung gibe es keinen zwingenden Grund.”! Dagegen
sieht der andere Teil der Literatur bei der fehlenden Abgrenzung einen ,fatalen®
Fehler.””? Eine methodengerechte Auslegung des Wortlauts des Art. 3 Nr. 1 der
Richtlinie sowie der Sinn und Zweck der Richtlinie sprichen dafiir, dass die
durch eine individualvertragliche Vereinbarung erfolgte Dynamik der Verwei-
sung auf Kollektivvertrage ihre Dynamik auch nach dem Betriebsiibergang auf-
rechterhilt.”” Dreh- und Angelpunkt der europaischen Vorgaben der Richtlinie
sei die grundlegende Unterscheidung zwischen der Fortgeltung von privatauto-
nom vereinbarten Arbeitsbedingungen nach Art. 3 Nr. 1 der Richtlinie und ei-
ner Fortgeltung von kollektiv geltenden Tarifvertrigen nach Art. 3 Nr. 3 der
Richtlinie.” Es ist nicht mit dem Ziel der Richtlinie vereinbar, dass der Erwer-
ber von den Verpflichtungen befreit wird, die sich aus einer dynamischen Ver-
weisung auf Kollektivvertrige ergeben und er somit besser als VerauRerer ge-
stellt wird. Im Gegensatz dazu steht der Arbeitnehmer schlechter dar, obwohl
seine Arbeitsbedingungen allein aufgrund eines Betriebsiibergangs nicht ver-
schlechtert werden sollten.'”

Entsprechend des Wortlauts der Richtlinie unterscheidet das deutsche Recht
auch zwischen Kollektivvertrigen und individualer Vereinbarung. § 613a
Abs. 1 S. 1 BGB regelt die Geltung der individualvertraglich vereinbarten Ar-
beitsbedingungen und § 613a Abs. 1 S. 2 bis 4 BGB betrifft die Geltung der
Kollektivvertrage fiir Erwerber. Die deutsche Rechtsprechung ordnet zudem
die Bezugnahmeklausel in die erste Kategorie ein, was fiir eine unbegrenzte
Geltung der Bestimmungen eines Kollektivvertrags, auf den individualvertrag-
lich in Bezug genommen wird, spricht.””® Auf diese Weise wird die Bedeutung
der dynamischen Bezugnahmeklausel im Falle eines Betriebsinhaberwechsels
aufrechterhalten. Die statische Wirkung der kollektivvertraglichen Bestim-
mungen schiitzt die Tarifautonomie, weil dem Erwerber ermdglicht wird, die
Arbeitsbedingungen durch bei ihm geltende Tarifvertrage zu gestalten. Durch
die Fortgeltung der individualvertraglichen Vereinbarungen hingegen bleibt
die Vertragsfreiheit der Parteien, Arbeitnehmer und Arbeitgeber-VeriuRerer
gewahrt. Die Gleichstellung dieser Normen missachtet die Vertragsfreiheit des

190 Hartmann, EuZA 2015, 203, 529.

191 Siehe: Kainer, EuZA 2014, 230, 238 f.

192 Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 144.

193  Klein, jurisPR-ArbR 20/ 2017, Anm. 1.

194 Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 144; ebenso unterstiitzend: Flockenhaus, RdA 2017, 316, 322.
195  Flockenhaus, BB 2016, 570, 576.

196 Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 740.
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Arbeitnehmers."”” Sie stellt die Vereinbarung im Nachhinein infrage. Dies
steht zudem dem sogenannten Vorher-Nachher Prinzip entgegen, wonach die
Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer nach Betriebsiibergang weder ver-
schlechtert noch verbessert werden sollen. Zu befiirchten ist die Verschlechte-
rung der Arbeitsbedingen bzw. ein Ausfall der Anspriche der Arbeitneh-
mer." Dies zu verhindern, war aber eine Zielsetzung der Richtlinie.

(b) Binnenmarktfreundliche Argumentationen in der Recht-
sprechung des EuGH

Es bedarf einer einheitlichen Anwendung des Unionsrechts in den Mitgliedstaa-
ten und dafiir soll die Auslegung des Art. 3 der RL 2001/23/EG (Betriebstiber-
gangsrichtlinie) durch den EuGH sorgen. Daher scheint es angebracht, sich auf
die Auslegung des Art. 3 der Richtlinie durch den EuGH zu konzentrieren. Es
kann zwar nicht mit hinreichender Sicherheit behauptet werden, dass die Zu-
sammenschau des Art. 3 Nr. 1 und Nr. 3 der Richtlinie Folgen hat, die den
Schutz der Richtlinie ins Gegenteil verkehren wiirden, wie zum Beispiel die He-
rabsetzung der Arbeitnehmerschutzstandards in den Mitgliedstaaten. Dies wire
der Fall, wenn sich der Betriebsiibergang als ein Ausweg fiir Arbeitgeber erweist,
die unter wirtschaftlich belastenden Arbeitsbedingungen leiden, und gleichzei-
tig als Chance fiir Erwerber, um immer mehr giinstige Arbeitskrafte einzusetzen.
Einiges spricht aber dafiir, dass der EuGH bei der Auslegung des Art. 3 Nr. 1 in
einer Zusammenschau mit Art. 3 Nr. 3 der Richtlinie die wirtschaftlichen Rech-
te der Arbeitgeber unter Verkennung der gesetzlichen Abwiagung der beidersei-
tigen Rechte in der Richtlinie tiber die sozialen Rechte der Arbeitnehmer gestellt
hat. Dies lasst sich zuerst damit begriinden, dass die gesamte Heranziehung von
Art. 3 der Richtlinie dazu dient, unterschiedliche Arbeitsbedingungen zuguns-
ten eines funktionierenden Markts zu harmonisieren. Aus binnenmarktpoliti-
scher Sicht ist es ein Anliegen, zu verhindern, dass unterschiedliche nationale
Regelungen durch unterschiedlich hohe Sozialkosten zu Wettbewerbsverzerrun-
gen fithren. Daher miissen die Geltung der normativ wirkenden Kollektivvertra-
ge und die Fortwirkung der dynamischen, kollektivvertraglichen Bestimmun-
gen, auf die eine vertragliche Klausel Bezug nimmt, gleichbehandelt werden.””
Der EuGH prift dementsprechend, ob Arbeitsbedingungen, die sich nach dem
Betriebstibergang dndern, fiir den Erwerber bindend sein sollen, ohne Ricksicht
auf die unterschiedliche Geltungsweise der tariflichen Bestimmungen zu Ar-
beitsbedingungen in den Mitgliedstaaten. Aus marktwirtschaftlicher Perspektive
ist es irrelevant, ob diese Anderung auf Kollektivverhandlungen oder auf einer

197 Forst, DB 2013, 1847, 1849.
198 Forst, ebd., 1847, 1849.
199 Kainer, EuZA 2014, 230, 234.
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individualvertraglichen Vereinbarung beruht.*® Der Umstand, dass der EuGH
den Inhalt des Arbeitsvertrags entgegen dem Willen der Vertragsparteien aus-
legt, konkret der im Vertrag vereinbarten dynamischen Bezugnahmeklausel eine
Absage erteilt, spricht fiir judikativen ,,Ubereifer“. Der EuGH tiberschreitet da-
mit auch seine Zustindigkeiten. Er hat keine Befugnis, den privatautonom ge-
stalteten Inhalt eines Arbeitsvertrags auszulegen.>!

Eine binnenmarktzentrierte Politik des EuGH lésst sich weiterhin dort beob-
achten, wo er den Eindruck erweckt wird, dass die Richtlinie der Dynamik ge-
nerell entgegenstehen wiirde. Dies macht der Gerichtshof im Fall Asklepios, in
dem er zur Begriindung seiner Auslegung von Art. 3 der Richtlinie auf folgen-
de Passage aus der Rechtsprechung Werhof**® verweist: ,Bloffe Erwartungen
und hypothetische Vergiinstigungen sind nicht schutzwirdig.“*®® Bei Werhof
geht es um den Anspruch eines Arbeitnehmers aus der dynamischen Bezug-
nahmeklausel, die im Arbeitsvertrag als Gleichstellungsabrede, also statisch
auszulegen war. Der EuGH entschied lediglich, dass die nach dem nationalen
Recht als statisch auszulegende Bezugnahmeklausel der Richtlinie nicht entge-
gensteht, da die RL 2001/23/EG nicht dem Zweck dient, den Arbeitnehmern
nach dem Betriebsiibergang bessere Arbeitsbedingungen zu gewihrleisten.
Durch den Verweis auf diese Passage aus der Rechtsprechung Werhof im Fall
Asklepios, bei dem es hingegen um die Fortsetzung der nach dem nationalen
Recht ,dynamisch“ wirkenden Bezugnahmeklausel geht,** erweckt der EuGH
den Eindruck, dass die Richtlinie einer Verbesserung der Arbeitsbedingungen
nach dem Betriebstibergang im Allgemeinen und im Wege der Fortsetzung
der Dynamik im Besonderen®” entgegenstehe.?” Der Ausschluss der Verbesse-
rung der Arbeitsbedingungen ist freilich anders, als der Ansatz, dass sich die
Richtlinie nicht zum Ziel gesetzt habe, Arbeitnehmern bessere Arbeitsbedin-

200 Commandeur/Kleinebrink, BB 2014, 181, 183; Hartmann, EuZA 2015, 203, 212; a.A.: Klauk/Klein, juris-
PR-ArbR 40/ 2013, Anm. 1; Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 740.

201 Buschmann, AuR 2017, 87, 87.

202 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116] - Werhof.

203 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 18 — Asklepios.

204 EuGH, 27.04.2017 ebd., Rn. 18 — Asklepios.

205 Generalanwalt Villalén macht in seinem Schlussantrag in der Rs. Alemo-Herron auf die tatbestandli-
chen Unterschiede zwischen Alemo Herron und Werhof aufmerksam, und er betont ebenso, dass es sich
aus der Zurtckweisung des Anspruchs von Herrn Werhof wegen einer Dynamik, welche in seinem Ar-
beitsvertrag nicht vorgesehen ist, keine allgemeine Stellung des Unionsgesetzgebers gegeniiber der
Geltung der dynamischen Bezugnahmeklausel, die in Arbeitsvertrigen privatautonom verabredet
sind, ergib, siche Schlussantrige des Generalanwalts Villalén (ECLI:EU:C:2013:82) zu EuGH,
27.04.2017 ebd., Rn. 18, 19, 28, 31 — Asklepios.

206 Siehe zum folgenden Ansatz, der nachweist, dass der EuGH diesen Eindruck zumindest in der Litera-
tur gemacht hat: ,In der Zukunft werden daher sowohl privatautonom in Bezug genommene als auch
normativ geltende Tarifvertrige nur mehr statisch weiterwirken, wenn nicht der Erwerber seinerseits
die Geltung des Tarifvertrags durch seine Mitgliedschaft im entsprechenden Arbeitgeberverband legi-
timiert.“ Kainer, EuZA 2014, 230, 238 f.
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gungen einzurdumen.”” Art. 8 der Richtlinie, wonach Mitgliedstaaten dazu be-
fugt sind, fiir Arbeitnehmer giinstigere Schutzmaf$nahmen vorzusehen, ist ein
Beleg dafiir, dass die Richtlinie der Verbesserung der Arbeitsbedingungen wie
beispielsweise durch die Fortsetzung der Dynamik gerade nicht entgegensteht.
Diesen falschen Eindruck hat der Gerichtshof spiter erkanng; er sieht sich in
Rs. Asklepios veranlasst, weiter auszufithren, dass die Richtlinie und vor allem
Art. 3 der Richtlinie nicht so verstanden werden diirfen, als wiirden sie darauf
abzielen, in jedem Fall verhindern zu wollen, dass eine ,dynamische“ Vertrags-
klausel ihre Wirkungen entfaltet.2*®

Schlieflich greift der EuGH zur Unterstiitzung der Auslegung des Art. 3 der
Richtlinie einen Grundsatz aus der Rechtsprechung Werhof auf, den er zur
Auslegung der Zwecksetzung der Richtlinie herangezogen hatte. Diesen
Grundsatz interpretiert der EuGH in Asklepios hingegen anders als in der Ent-
scheidung Werhof. Es geht um den Grundsatz der Privatautonomie. Anders als
in Werbof wird die Privatautonomie in Asklepios nicht zum Schutz der Arbeit-
nehmerinteressen ins Feld gefiihrt, sondern zur Stirkung der Schutzposition
der Erwerber. Der Grundsatz der Privatautonomie wird in Werhof zuerst zur
Begriindung der Entbindung der Erwerber von einer Fremdbestimmung der
Arbeitsbedingungen aufgegriffen.?® Nach dem EuGH werden diesem Grund-
satz Grenzen gesetzt. Dem Unionsgesetzgeber war bewusst, dass sich eine
schrankenlose Anwendung des Grundsatzes der Privatautonomie nachteilig
auf die Anspriiche auswirken kann, die dem Arbeitnehmer aufgrund seines Ar-
beitsvertrags und des Kollektivvertrags zustehen.*® Aus diesem Grund wollte
der Gesetzgeber den Arbeitnehmern beim Ubergang der Unternehmen bzw.
Betriebe einen besonderen Schutz garantieren, der die nachteilhaften Auswir-
kungen des Grundsatzes der Privatautonomie verhindern soll.*'' Das Urteil
fuft demnach auf der Grundlage dieser Zielsetzung der Richtlinie. In Askleps-
os hingegen setzt der EuGH diesen Grundsatz ein, um die Schutzposition des
Erwerbers zu stirken.?'? Unter Verweis auf das Urteil Werhof*" betont er, dass
die Parteien infolge des Grundsatzes der Privatautonomie frei darin sind, ge-
genseitige Verpflichtungen einzugehen.?™ Die Richtlinie und vor allem Art. 3

207 Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 739.

208 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 20 — Asklepios.

209 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116], Rn. 23 — Werhof.

210 EuGH, 09.03.2006 ebd., Rn. 24 — Werhof.

211 EuGH, 09.03.2006 ebd., Rn. 24 — Werhof.

212 Krause, in: FS Willemsen, 261 f.: Demnach geht es dem EuGH nicht darum, die Fremdbestimmung
der Arbeitsbedingungen zugunsten der Erwerber und unter Betrachtung von zivilrechtlichen dogma-
tischen Grundsitzen, wie der Privatautonomie, abzuwenden, sondern um die Verfolgung eines den
Marktinteressen dienenden pragmatischen Ansatzes, namlich um die Anpassung des Arbeitsrechts an
die Bediirfnisse des Binnenmarkts bzw. der Marktteilnehmer.

213 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116], Rn. 23 — Werhof.

214 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 19 — Asklepios.
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der Richtlinie weiche von diesem Grundsatz nicht ab, sodass diese nicht so zu
verstehen seien, als ob sie dynamischen Vertragsklauseln entgegenstehen.?
Demzufolge seien die Richtlinie sowie Art. 3 der Richtlinie so auszulegen, dass
die Rechte und Pflichten, die sich auf einer frei vereinbarten dynamischen Ver-
tragsklausel ergeben, auf den Erwerber tibergehen.?*¢ Diesem Ubergang zieht
der EuGH Grenzen, indem er ausfuhrt, dass die Richtlinie nicht nur den
Schutz der Arbeitnehmer zum Ziel hat, sondern einen gerechten Ausgleich
zwischen Arbeitnehmer- und Erwerberinteressen.?” Die Reinterpretation der
Zwecksetzung der Richtlinie durch den EuGH spielt folglich bei der Gleich-
stellung von Nr. 1 und Nr. 3 auch eine Rolle. Sie stellt sich als Wendepunke
dar, wonach Erwerberinteressen im Wege der Auslegung des Ziels der Richtli-
nie sowie Art. 3 der Richtlinie ein besonderes Gewicht gegeniiber Arbeitneh-
merinteressen beigemessen wird.

b) Ableitung eines Rechts auf Anpassung der Arbeits-
bedingungen aus Art. 16 GRC

Begriflenswert ist es zuerst, dass sich der EuGH mit einer moglichen Beein-
trachtigung der Grundrechte der Erwerber durch die Vorgaben der RL
2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie) auseinandersetzt. Der EuGH legt
die Richtlinie aufgrund des Gebots der Einhaltung der Gemeinschaftsordnung
im Lichte der Grundsatze des Unionsrechts aus; dies betreffe im Falle von Wer-
hof vor allem die Vereinigungsfreiheit gem. Art. 11 der EMRK, zu der auch das
Recht gehoren soll, einer Gewerkschaft nicht beizutreten.*® In Alemo-Herron
und Asklepios erfolgt die Auslegung der Richtlinie weiterhin im Lichte der un-
ternehmerischen Freiheit gem. Art. 16 der GRC, — das Recht der negativen
Vereinigungsfreiheit sei nicht Gegenstand des Ausgangsverfahrens.?”” Unter
Betrachtung der unternehmerischen Freiheit muss es dem Erwerber moglich
sein, wihrend eines Vertragsabschlussverfahrens seine Interessen wirksam gel-
tend machen zu konnen und die fiir die Entwicklung der Arbeitsbedingungen
seiner Arbeitnehmer bestimmenden Faktoren im Hinblick auf kiinftige wirt-
schaftliche Entwicklungen auszuhandeln.”” Auf diese Weise wurde dem Er-

215 EuGH, 27.04.2017 ebd., Rn. 20 — Asklepios.

216 EuGH, 27.04.2017 ebd., Rn. 21 — Asklepios.

217 EuGH, 27.04.2017 ebd., Rn. 22 — Asklepios.

218 EuGH, 09.03.2006 — C-499/04 [Fn. 116], Rn. 33 — Werhof.

219 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 31 f. — Alemo-Herron; EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und
C-681/15 [Fn. 37], Rn. 23 — Asklepios. Ebenso war der Generalanwalt der Meinung, dass nicht die Ver-
einigungsfreiheit einschligig ist, sondern die unternehmerische Freiheit gem. Art. 16 GRC, siche:
Schlussantrage des Generalanwalts Villalén (ECLI:EU:C:2013:82) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15
und C-681/15 [Fn. 37] — Asklepios; auf den Einfluss des Generalanwalts auf die Entscheidung weist
ebenfalls hin: Krause, in: FS Willemsen, 259.

220 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 33 — Alemo-Herron.
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werber ein Recht auf Anpassung der Arbeitsbedingungen nach einem Be-
triebsiibergang eingeraumt.

Es ist zwar nicht zu beanstanden, dass das Unionsrecht sowie das nationale
Recht grundrechtskonform auszulegen sind. Die europdischen Grundrechte
sind zu beachten. Die GRC steht gem. Art. 6 Abs. 1 EUV auf dem gleichen Ni-
veau, wie das Primérrecht. Die RL 2001/23/EG muss daher grundrechtskon-
form ausgelegt werden. Nach Maf§gaben des Art. 52 Abs. 1 der GRC ist ferner
eine Einschrinkung von Grundfreiheiten nur dann gerechtfertigt, wenn die
Einschrinkung gesetzlich vorgesehen ist, den Wesensgehalt des Rechts bzw.
der Freiheit achtet und unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnismafig-
keit geboten ist.”*' Dies wirkt sich wie folgt aus: Angenommen britisches, deut-
sches oder ein anderes nationales Recht sihe vor, dass kollektivvertraglich ver-
einbarte Arbeitsbedingungen im Wege der individualvertraglichen dynami-
schen Bezugnahmeklausel Auswirkungen auf Arbeitsverhiltnis hatten. Dieses
Recht kénnte — auch wenn es nicht notwendig den Kern des Grundrechts be-
eintrichtigt — das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit des Erwerbers
gem. Art. 16 GRC einschrinken. Diese Einschrinkung ist zuldssig, wenn sie
verhaltnismafig ist. Die VerhiltnismaRigkeitsprifung fordert weiterhin eine
Abwigung der betroffenen Interessen bzw. Grundrechtspositionen.?? In Be-
zug auf die Wahrung der sozialen Dimension des Unionsrechts ist es aber zu
befiirchten, dass der EuGH die grundrechtskonforme Auslegung der RL
2001/23/EG zur Uberdehnung wirtschaftlicher Rechte im Sinne eines funktio-
nierenden Binnenmarkts vornimmt. Mit anderen Worten, es ist zu besorgen,
dass er die sozialpolitische Zielsetzung der Richtlinie aushohle.?” Dass dies der
Fall ist, lasst sich priifen, indem gefragt wird, ob der EuGH im Widerspruch zu
seiner staindigen Rechtsprechung

a) den Inhalt der unternehmerischen Freiheit zu weit auslegt,

b) eine Beeintrichtigung des Kerns dieser Freiheit im Einzelfall pauschal
bejaht,

¢) Rechte und Interessen der Arbeitnehmer demgegentiber nicht hinrei-
chend beriicksichtigt und

d) einen MafSstab fur die Rechtfertigung der Beeintrichtigung der unterneh-
merischen Freiheit aufstellt, der weit entfernt von dem durch den EuGH
erklarten Zweck der Richtlinie zum Ausgleich der Interessen der Arbeit-
nehmer und der Erwerber-Arbeitgeber ist.

221 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV und AEUV, GRC Art. 52, Rn. 67 ff.; Schwerdtfeger, in:
Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europaischen Union, GRC Art. 52, Rn. 37 ff.

222 Schubert, in: FGO, europiisches Arbeitsrecht, GRC Art. 16, Rn. 16 f£.; Schwerdtfeger, in: Meyer/Holsch-
eidt (Hrsg.) Charta der Grundrechte der Européischen Union, GRC Art. 52, Rn. 37 f.

223 Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167, 176; Eylert/Schinz, RdA 2017, 140, 140.
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aa) Reichweite des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit

Die Auslegung des Inhalts und die Reichweite der GRC hat erheblichen Ein-
fluss auf die Gestaltung des europdischen Arbeitsrechts.??* Trotzdem hat die
bisherige Rechtsprechung des EuGH zu dem Umfang des Grundrechts der un-
ternehmerischen Freiheit keine Klarheit geschaffen.”” In Alemo-Herron inter-
pretiert der EuGH dieses Grundrecht so weit, dass dieses ausreicht, um daraus
ein Recht fiir Erwerber auf Anpassung der Arbeitsbedingungen abzuleiten. Er
sagt zuerst, dass der Art. 3 der RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie) im
Einklang mit der unternehmerischen Freiheit des Art. 16 GRC auszulegen
sei.??¢ Nach dem EuGH umfasst das Grundrecht der unternehmerischen Frei-
heit u.a. die Vertragsfreiheit. Dies gilt auch, wenn diese in Art. 16 der GRC
nicht ausdriicklich als ein Recht der Charta vorgesehen wird. Die Vertragsfrei-
heit des Erwerbers, die u.a. die (Neu-)Regelung des Vertragsinhalts umfasst,*”
ist nach Auffassung des EuGH weiterhin beeintrichtigt. Denn eine dynami-
sche Verweisung auf Kollektivvertrage, die im vorliegenden Fall die Arbeitsbe-
dingungen im Offentlichen Sektor regeln, ibergeht die Tatsache, dass der
Ubergang auf einen Inhaber aus dem privaten Sektor erfolgt. Die Fortsetzung
der Tatigkeit des Erwerbers erfordert aufgrund der sektoralen Unterschiede zu
den Arbeitsbedingungen betrichtliche Anpassungen.?® In Asklepios bleibt die
Vertragsfreiheit des Erwerbers weiterhin ein prifungsrelevanter MafSstab. Der
EuGH hilt eine Begriindung, dass die Vertragsfreiheit ein Bestandteil des
Art. 16 GRC ist, nicht fir notwendig. Denn dieser sei bereits in seiner Recht-
sprechung Alemo-Herron berticksichtigt worden.”” Auch der Bedarf zur Anpas-
sung der Arbeitsbedingungen aufgrund des Sektorwechsels wird nicht er-
wihnt.»® Der Gerichtshof trifft seine Entscheidung auf Grundlage der Recht-
sprechung Alemo-Herron und wiederholt die grundrechtskonforme Auslegung
des Art. 3 der Richtlinie. Es musse dem Erwerber méglich sein, seine Interes-
sen im Rahmen eines zum Vertragsabschluss fiihrenden Verfahrens, an dem er
beteiligt ist, wirksam geltend zu machen, und die fir die Entwicklung der Ar-
beitsbedingungen seiner Arbeitnehmer bestimmenden Faktoren mit Blick auf

224 Fuchs, ZESAR 2016, 7, 12.

225 Ritgen, ZRP 2000, 371, 374.

226 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 31 — Alemo-Herron.

227 Schubert, in: FGO, Europaisches Arbeitsrecht, GRC Art. 16, Rn. 10.

228 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 26 f. — Alemo-Herron.

229 Man kann behaupten, dass der Generalanwalt Bot auf diese oberflachliche Berticksichtigung des
Art. 16 GRC in der Rechtsprechung des EuGH zu Asklepios einen Einfluss gehabt hat. Bot ist namlich
der Meinung, dass sich das Recht des Erwerbers auf die Anpassung der Arbeitsbedingungen nach ei-
nem Betriebsiibergang bereits aus dem Art. 3 der Richtlinie ergibt. Zum Ausgleich der Interessen der
Arbeitnehmer und der Erwerber bedarf es nicht der Erwiahnung des Art. 16 GRC, um somit die
Grundrechtsposition des Erwerbers zu begriinden, siche: Schlussantrage des Generalanwalts Bot
(ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 113 - Asklepios.

230 Siehe die Kritiken, dass der Sektorenwechsel nicht hinreichend einen Anpassungsbedarf begriindet:
Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 145.
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die kiinftigen wirtschaftlichen Tatigkeiten auszuhandeln.?' Folglich schafft
der EuGH ein Recht des Erwerbers auf die Anpassung der Arbeitsbedingungen
nach einem Betriebstibergang mit Blick auf die zukiinftigen Voraussetzungen
des Markts.

(1) Betroffenheit des Grundrechts der unternehmerischen
Freiheit gem. Art. 16 GRC

Die Beeintrichtigung der Vertragsfreiheit des Erwerbers im Rahmen des Uber-
gangs der Rechte und Pflichten aus dem Vertrag gem. Art. 3 der RL 2001/23/
EG (Betriebstbergangsrichtlinie) ist grundsitzlich nicht zu beanstanden.?* Sie
kann nicht mit dem Argument verneint werden, dass der Ubergang der An-
spriiche eines Arbeitnehmers, die durch dynamisch in Bezug genommene Kol-
lektivvertrage begrindet werden, eine Rechtsfolge des Art. 3 Nr. 1 der Richtli-
nie sei.”? Denn die Vorgaben einer Richtlinie kann auch gegen Grundrechte
verstoffen. Diese miissen ihrerseits grundrechtskonform ausgelegt werden.
Von einem Erwerber ist nicht zu erwarten, dass er an Vertragsbedingungen
ewig gebunden bleibt, auf deren Gestaltung er nicht mitgewirkt hat bzw. nicht
mehr einwirken kann.?* Dagegen spricht auch nicht, dass sich der Erwerber
im Rahmen einer Kosten-Nutzen-Kalkulation — sogenannter ,,Due-Dilligence-
Priffung® - privatautonom fiir oder gegen den Erwerb des Betriebs entschei-
det. Er iibe dadurch seine Vertragsfreiheit aus, d.h. es darf nicht in die Ver-
tragsfreiheit des Erwerbers eingegriffen werden.* Der Erwerber entscheidet
sich zwar fiir den Ubergang des Betriebs, nicht notwendigerweise hingegen fiir
die Dynamik der Bezugnahmeklausel. ¢ Der Ubergang der vertraglichen Ver-
pflichtungen auf den Erwerber ist eine vom europiischen Gesetzgeber vorgese-
hene Rechtsfolge. Dartiber hinaus lasst sich nicht einschitzen, wie sich die Ar-
beitsbedingungen durch kiinftige Kollektivvertrige entwickeln wiirden, wor-
auf die auf den Erwerber iibergehenden Arbeitsvertrige Bezug nehmen.”” Aus
diesem Grund lasst sich iiberwiegend annehmen, dass die Entscheidungsfrei-
heit des Erwerbers beziiglich des Ubergangs der Dynamik der Verweisungs-
klausel beeintrichtigt ist und die Fortsetzung der Dynamik demzufolge auch
unternehmerische Freiheit tangiert.

231 EuGH, 27.04.2017 - C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], 23 — Asklepios.

232 Hartmann, EuZA 2017, 521, 527; Krause, in: FS Willemsen, 264 f.

233 BAG, 17.06.2015 — 4 AZR 61/14 (A) [Fn. 119], Rn. 33; Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 739; siche
auch: Klein, NZA 2016, 410, 413.

234 Latzel, RAA 2014, 110, 115.

235 Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2359; Hartmann, EuZA 2017, 521, 528; Krause, in: FS Willemsen, 264;
a.A.: Flockenhaus, RAA 2017, 316, 323; Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 145; Forst, DB 2013, 1847, 1850.

236 Hartmann, EuZA 2017, 521, 528; Sutschet, RAA 2013, 28, 34.

237 Latzel, RdA 2014, 110, 111; Zahn, ELL] 2015, 72, 80 f.
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(2) Ubertragung einer ,,Schliisselposition” auf die unternehme-
rische Freiheit

In Bezug auf eine ausgewogene Beriicksichtigung der wirtschaftlichen und so-
zialen Elemente in der Rechtsprechung des EuGH wirkt allerdings die zu weit
gehende Auslegung der unternehmerischen Freiheit fraglich. Der EuGH be-
trachtet die Vertragsfreiheit als ein Kernelement des Grundrechts der unter-
nehmerischen Freiheit gem. Art. 16 GRC und misst ihr so ein Gewicht bei,
dass es zu einer erheblichen Herabsetzung des von der RL 2001/23/EG (Be-
triebsiibergangsrichtlinie) intendierten Arbeitnehmerschutzes fiihren wiir-
de.?* In diesem Zusammenhang wurde eine Parallele gezogen zur Rechtspre-
chung in den Sachen Viking und Laval?®, in denen das Streikrecht der Arbeit-
nehmer durch europiische Grundfreiheiten eine erhebliche Begrenzung erfah-
ren musste.”® In Alemo-Herron wurden Grundrechte als Instrument fur die
Einschrinkung der sozialpolitischen Maffnahmen eingesetzt.>"' Hier sieht man
einen Versuch, das einschlagige Grundrecht als ein fundamentaler Grundsatz
des Unionsrechts anzunehmen, und der Charta eine Funktion wie die der
Grundfreiheiten zu verleihen, welche dann die Zurtickdringung des sozialen
Elements des Unionsrechts zur Folge hatte.>* Einen judikativen Aktivismus,
der eine Mobilisierung der verfassungsrechtlichen Befugnisse des EuGH zum
Wohle der Wahrung bestimmter politischen Ziele darstellt, erkennt man dort,
wo der EuGH der Vertragsfreiheit eine ,Schlisselposition® innerhalb des
Art. 16 der GRC verleiht.>® Dies lasst sich damit begriinden, dass es sich aus
der Erlduterung zu Art. 16 der GRC sowie aus der dort zitierten Rechtspre-
chung, wie der der Sukkerfabriken,* nicht notwendig ergebe, dass die Ver-
tragsfreiheit ein fundamentaler Grundsatz des Unionsrechts ist.>* In Bezug auf
die Vertragsfreiheit wird im Urteil Sukkerfabriken nur am Rande erwihnt, dass
die Vertragsfreiheit in der im Sachverhalt einschligigen Verordnung sorgfiltig
respektiert worden ist.2* Das Urteil befasst sich weiterhin tberwiegend damit,
diesem Grundrecht aus sozialpolitischen Griinden Grenzen zu setzen.?” Dem

238  Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 441, beschreibt die Auslegung der GRC durch den EuGH als
“aggressive interpretation”.

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

240 Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 441.

241 Prassl, ebd., 434, 441: ,the application of labour law norms is limited by explicit reference to the EU’s
fundamental rights instrument”.

242 Prassl, ebd., 434, 441.

243 Prassl, ebd., 434, 442; Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 153; Rainone, The
Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 43; Heuschmid, in: Daubler (Hrsg.) Arbeitskampfrecht,
§ 11 Der Arbeitskampf im EU-Recht, Rn. 171: der EuGH baue das Recht auf unternehmerische Frei-
heit zu einem ,Supergrundrecht® aus.

244 EuGH, 16.01.1979 - Rs. 151/78 (ECLLEU:C:1979:4), Slg. 1979, 1 — Sukkerfabriken.

245 Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 147; Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 442.

246 EuGH, 16.01.1979 — Rs. 151/78 [Fn. 244], Rn. 19 — Sukkerfabriken.

247 So auch: Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 147.
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Grundrecht der unternehmerischen Freiheit misst der EuGH jedoch im Falle
von Alemo-Herron so viel Wert bei, dass Erwerbern eine deutlich stirkere
Schutzposition gegentiber Arbeitnehmern eingeraumt wird. Der EuGH fiihrt
in dem Fall das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit als gewichtig und
entscheidungserheblich an. Dies spricht dafiir, dass so zur Erreichung des ei-
gentlich gewtinschten Ergebnisses, wie etwa der Anpassung des européischen
Arbeitsrechts an die marktwirtschaftlichen Bedingungen, vorgegangen wur-
de.>® Ferner betont der EuGH die unterschiedlichen Anforderungen von 6f-
fentlichem und privatem Sektor zur Begriindung eines Anpassungsbedarfs der
Arbeitsbedingungen bei einem privaten Erwerber. Das unterstiitzt schlieflich
die Vermutung, dass Anforderungen an Privatisierungen zugunsten der priva-
ten Unternehmen gestaltet werden sollen und ein Beitrag zu den wirtschaftli-
chen Interessen der Unternehmen geleistet wird.* Nach der Rechtsprechung
des EuGH wire eine Absenkung der Schutzstandards abhingig von der Diffe-
renz zwischen Arbeitsbedingungen beim Inhaberwechsel ohnehin zu rechtfer-
tigen; je grofer die Differenz zwischen Arbeitsbedingungen ist, desto weniger
Schutz verdienen Arbeitnehmer beim Betriebstibergang.> Es ist nicht ausge-
schlossen, dass die Privatisierung 6ffentlicher Dienste daher attraktiver wird.>!

bb) Feststellung einer Beeintrachtigung des ,,Kerns”
der unternehmerischen Freiheit

Der EuGH geht im Fall von Alemo-Herron weiterhin davon aus, dass die Dyna-
mik geeignet ist, den ,Kern“ dieses Grundrechts zu beeintrichtigen.> Diese
Vorgehensweise des Gerichtshofs steht im Widerspruch zu seinen bisherigen
Entscheidungen, wie etwa Sky Osterreich®?, die der EuGH zur Begriindung sei-
ner Auffassung in der Rechtssache Alemo-Herron heranzieht (Abschnitt B, 11, 3.,
b, bb, (1)). Eine eindeutige Korrektur zur Auffassung des Kerngehalts des
Grundrechts der unternehmerischen Freiheit ist zudem in der Rechtsprechung
des EuGH bisher nicht erfolgt (Abschnitt B, II, 3., b, bb, (2)). Aus diesem
Grund liegt es nahe, dass der EuGH hier die Praxis einer Scheinlegitimation
anwendet, um zu einem erwiinschten Ergebnis zu kommen.>s*

248  Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 153; Willemsen/Grau, NJW 2014, 12, 14:
Sprechen von der Reduzierung von potenziell binnenmarktrelevanten Hemmnissen fiir Betriebstiber-
nahmen durch die Entbindung der Erwerber von Fremdbestimmung der Arbeitsbedingungen; eben-
so: Latzel, RAA 2014, 110, 110, ordnet die Entscheidung die , Wirtschaftspolitik des EuGH* ein.

249 Krause, in: FS Willemsen, 262.

250 Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 440.

251 Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 146: “[...] the Alemo Court seems unsa-
tisfied with the “fairness of the balance” set by the Directive in its potentially high level of employee
protection in the process of privatization”.

252 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 35 — Alemo-Herron.

253 EuGH, 22.01.2013 - C-283/11 (ECLI:EU:C:2013:28), EuZW 2013, 347 — Sky Osterreich.

254 Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 151.
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(1) Rechtsprechung zum Kerngehalt der unternehmerischen
Freiheit

In Bezug auf die Feststellung des Kerns eines Grundrechts fehlt es an einem
klaren Verstindnis und an einer einheitlichen Anwendung in der Rechtsspre-
chung des EuGH.>* Dies mag darauf zurtickgehen, dass die Prifung der Beein-
trachtigung des Kerns eines Grundrechts teilweise im Rahmen einer Verhalt-
nismiRigkeitsprifung — das sogenanterelative Verstindnis vom Kerngehalt des
Grundrechts - stattfindet, wie es beispielsweise in Alemo-Herron der Fall ist,>¢
wobei die Umstinde des Einzelfalls einbezogen werden. Dadurch ist es nur er-
schwert moglich, einen klaren Ansatz zum Kern der Grundrechte zu bilden. Es
gibt allerdings einige Entscheidungen des EuGH, in denen er zur Beeintrichti-
gung des Kerns der unternehmerischen Freiheit Stellung genommen hat. Hier-
zu zihlen etwa die Rechtsprechung Sky Osterreich und die Rechtsprechung
Deutsches Weintor. In Sky Osterreich geht es um den Eingriff in die unternehme-
rische Freiheit von Sky Osterreich als Inhaber exklusiver Fernsehiibertragungs-
rechte. Diesem Unternehmen wurde durch die einschligige Richtlinie ver-
wehrt, u.a. den Preis, zu dem er den Zugang zur Kurzberichterstattung ge-
wihrt, frei zu bestimmen.?” Der EuGH hat die Beeintrichtigung des Kernge-
halts des Art. 16 der GRC in diesem Fall verneint, weil die Richtlinie die
Austbung der unternehmerischen Tatigkeit als solche nicht verhindert.>® Das
betroffene Unternehmen kann sein Recht namlich dadurch verwerten, dass es
selbst das im vorliegenden Fall einschlagige Ereignis entgeltlich tibertragt oder
dieses Recht an einen anderen Fernsehveranstalter oder einen beliebigen Wirt-
schaftsteilnehmer veraufSert.>® Ebenso wird in einem anderen vom EuGH zi-
tierten Urteil, Deutsches Weintor, in dem es um eine Regelung der Etikettierung
und Werbung fiir alkoholische Getrinke in bestimmten Bereichen ging, die
Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit der betroffenen Wirtschafts-
teilnehmer abgelehnt, weil die Herstellung oder der Vertrieb dieser Getrinke
durch das einschligige Recht nicht verboten war.>® Bei der Grundrechtsprii-
fung in Alemo-Herron hingegen wird ein ,aggressive approach” des EuGH

255 Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV und AEUV, GRC Art. 52, Rn. 64; Schubert, in: FGO, Euro-
paisches Arbeitsrecht, GRC Art. 52, Rn. 44.

256 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 35 f. — Alemo-Herron; Kingreen, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV und AEUV, GRC Art. 52, Rn. 64: Differenziert nach alten und neuen Rechtsprechun-
gen, und die neuen Rechtsprechungen sollen die Tendenz aufzeigen, dass die Beurteilung des Kernge-
halts auferhalb der VerhéltnismaRigkeitsprifung stattfindet, und dies spricht fiir einen unantastbaren
Kerngehalt der Grundrechte.

257 EuGH, 22.01.2013 - C-283/11 [Fn. 253], Rn. 44 - Sky Osterreich.

258 EuGH, 22.01.2013 ebd., Rn. 49 — Sky Osterreich; Weather:ll, European Review of Contract Law 2014,
167,171f.

259 EuGH, 22.01.2013 — C-283/11 [Fn. 253], Rn. 49 — Sky Osterreich.

260 EuGH, 06.09.2012 — C-544/10 (ECLI:EU:C:2012:526), EuZW 2012, 828-830, Rn. 56 ff. — Deutsches
Weintor.
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beobachtet,*' und zwar vor allem dort, wo er eine Beeintrichtigung des
»Kerns“ der Vertragsfreiheit nur deshalb bejaht, weil es dem Erwerber nicht
durch die Teilnahme an Tarifverhandlungen moglich ist, seine wirtschaftli-
chen Interessen wahrzunehmen.?? Der Gerichtshof setzt sich hier nicht mit
der Frage auseinander, ob die Ausiibung des Grundrechts der unternehmeri-
schen Freiheit als solche gehindert wird. Der EuGH hitte demgegeniiber ein
enges Verstindnis vom Begriff des Kerngehalts im Einklang mit seiner Recht-
sprechung in der Entscheidung Deutsches Weintor auf den Sachverhalt von
Alemo-Herron Gbertragen konnen, wobei es um ein Grundrecht, die unterneh-
merische Freiheit geht. D.h. konkret, dass der EuGH im Falle Alemo-Herron
unter Berticksichtigung weiterer Moglichkeiten zur Ausibung der Vertrags-
freiheit hatte entscheiden konnen, dass der Kern des Grundrechts der unter-
nehmerischen Freiheit nicht angetastet ist, weil dieses Grundrecht als solches
seiner Substanz nicht beraubt wird.

Auflerdem ware es dem EuGH in Alemo-Herron (und in Asklepios*®) moglich
gewesen, anhand der Umstinde des Einzelfalls Argumente gegen die Beein-
trachtigung des Kerngehalts der unternehmerischen Freiheit zu entwickeln.
Bei einer gesonderten Priifung des Kerngehalts des Grundrechts fithrt nimlich
die Feststellung, dass das Grundrecht seines Kerns beraubt ist, zugleich zu ei-
ner unverhiltnisméafigen Einschrinkung des Grundrechts.?® Bei einer im Rah-
men der VerhaltnismafSigkeit der Einschrinkung erfolgten Priifung des Kern-
gehalts muss das priifende Gericht ein weites Spektrum von Argumenten vor-
weisen, die es sowohl gegen als auch fir die Beeintrachtigung des Kerngehalts
anfihren kann. In Alemo-Herron hat aber die Kerngehaltsprifung die Grund-
rechtsposition des Erwerbers verstirkt. Wihrend bei Sky Osterreich eine geson-
derte Prifung des Kerngehalts der Grundrechte erfolgt und somit von einem
absoluten Verstindnis des Kerngehalts des Grundrechts die Rede ist,** diirfte
man in Alemo-Herron nicht von einem eigenstindigen Gehalt des Grundrechts
in einem besonders schiitzenswerten festen Kernbereich ausgehen kdnnen.
Aus diesem Grund fehlt es dem Ansatz des EuGH an einer fundierten Begriin-
dung, um annehmen zu kénnen, dass durch die Dynamik der Bezugnahme-
klausel das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit in seinem Kern beein-

261 Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 443; Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167,
172: Spricht ebenso von einem ,aggressive protection® von Erwerberinteressen durch den EuGH.

262 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 36 — Alemo-Herron.

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

264 Schwerdifeger, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.) Charta der Grundrechte der Europaischen Union, GRC
Art. 52, Rn. 34.

265 Jarass, in: Jarass (Hrsg.) Charta der Grundrechte der Europaischen Union, GRC Art. 52, Rn. 28:
Wonach zum Beispiel die Rechtsprechung Sky Osterreich als neue Rechtsprechung eingeordnet wird,
in dem die Prifung der Wesensgehaltsgarantie und der VerhaltnisméaRigkeit nacheinander und unab-
hingig voneinander erfolgt — sogenanntes absolutes Verstaindnis vom Kerngehalt der Grundrechte.
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triachtigt ware. All dies legt nahe, dass der EuGH wirtschaftliche Rechte tiber-
hoht. Ihm wurde insoweit bereits vorgeworfen, er agiere politisch, um ein be-
stimmtes Ergebnis zu erzielen.?®

(2) Keine Korrektur durch die Rechtsprechung AGET-Iraklis

Es wird zwar behauptet, dass der EuGH seine Entscheidung bzgl. der Beein-
trachtigung des Kerns des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit durch
die Rechtsprechung AGET-Iraklis*” korrigiert habe.>® Im Fall AGET-Iraklis
werde angeblich ein enges Verstindnis des Kerns des Grundrechts der unter-
nehmerischen Freiheit angewandt.*® Der EuGH hatte die Beeintrachtigung
des Kerns dieses Grundrechts mit der Begriindung verneint, dass die einschla-
gige nationale Regelung den Unternehmen nicht jede Moglichkeit zur Vor-
nahme einer Massenentlassung nimmt.””° Einiges spricht jedoch gegen eine be-
wusste Korrektur durch den EuGH. Erstens ging es beim Sachverhalt AGET-
Iraklis um die Beschrinkung einer ,,Grundfreiheit” aufgrund der Ablehnung
eines Massenentlassungsprogramms durch eine nationale Behorde.””’ Der
EuGH hat ein besseres Instrument als das europiische Grundrecht der unter-
nehmerischen Freiheit, um eine sozialpolitische Maffnahme eines Mitglied-
staats zu begrenzen, nimlich die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 AEUV.
Die Grundrechte, wie auch die unternehmerische Freiheit erfahren in grenz-
tberschreitenden Sachverhalten, wie AGET-Iraklis, wo die Grundfreiheiten
wie die Niederlassungsfreiheit im Vordergrund stehen, eine geringere Kont-
rollintensitit.”” Es liegt daher nahe, dass die Beeintriachtigung des Kerngehalts
des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit in AGET-Iraklis aufgrund der
Entscheidungserheblichkeit der Niederlassungsfreiheit von nachrangiger Be-
deutung war und diese daher abgelehnt wurde. Zweitens wurde die vermeint-
liche Korrektur durch AGET-Iraklis in der nachfolgenden Entscheidung Askle-
pios?? nicht ibernommen. In der Rechtssache Asklepios setzte sich der EuGH
erneut weder mit der Beeintriachtigung des Kerns des Grundrechts der unter-
nehmerischen Freiheit auseinander, noch wies er auf die Rechtsprechung
AGET-Iraklis hin, in der er den Kerngehalt des Grundrechts der unternehmeri-
schen Freiheit angeblich rekonstruiert hat. Der Gerichtshof verweist stattdes-
sen auf sein Urteil Alemo-Herron, und betont, dass zum Grundrecht der unter-
nehmerischen Freiheit bereits in der Rechtsprechung Alemo-Heron gentigend

266 Rainone, The Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 43.

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

268 Klein, jurisPR-ArbR 20/ 2017, Anm. 1.

269 Klein, ebd., Anm. 1; Krause, in: FS Willemsen, 265.

270 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 88 — AGET Iraklis.

271 Naher dazu unter Abschnitt B, I11.

272 Schubert, in: FGO, Europiisches Arbeitsrecht, GRC Art. 16, Rn. 17 ff.
273 EuGH, 27.04.2017 - C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37] — Asklepios.
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ausgefiihrt wurde.”* Falls der in AGET-Iraklis aufgestellte Maistab beziiglich
der Feststellung der Beeintrachtigung des Kerngehalts der unternehmerischen
Freiheit fortgesetzt worden wire, kdnnte man eine Beeintrichtigung der un-
ternehmerischen Freiheit bei einer dynamischen Bezugnahmeklausel nur
dann bejahen, wenn dem Erwerber jede Mdglichkeit zur Anpassung der Ar-
beitsbedingungen genommen worden wire.” Die unterhalb der Beeintrichti-
gung des Kerngehalts der unternehmerischen Freiheit liegende Verletzung der
unternehmerischen Freiheit hitte schlieflich durch den Hauptzweck der
Richtlinie, nimlich durch den Arbeitnehmerschutzzweck gerechtfertigt wer-
den konnen.”¢ Von allem, was im Falle einer Korrektur der Grundrechtspri-
fung durch AGET-Iraklis zu erwarten gewesen wire, wurde in der nachfolgen-
den Entscheidung Asklepios nichts berticksichtigt. Der EuGH hat seine Aussa-
gen in der Rechtsprechung Alemo-Herron ibernommen, ohne eine grundle-
gende Anderung seiner Rechtsprechung erkennen zu lassen.”” Den nationalen
Gerichten wurde nur tberlassen, zu priifen, ob Erwerber im nationalen Recht
fur die Fortsetzung ihrer Tatigkeiten erforderliche Anpassungen vornehmen
konnen.

cc) Gewichtung der Interessen der Arbeitnehmer

Der EuGH beruft sich auf die Herstellung eines Ausgleichs zwischen den Inte-
ressen der Arbeitnehmer und der Erwerber als gesetzgeberisches Ziel der RL
2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie). In der Literatur ist jedoch zu beob-
achten, dass der EuGH versaumt, die Interessen der Arbeitnehmer hinreichend
zu berticksichtigen.?”®

(1)  Vertragsfreiheit der Arbeitnehmer

Zuerst ist die Vertragsfreiheit der Arbeitnehmer zu berticksichtigen. Die Fest-
stellung, dass eine privatautonom zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
vereinbarte Dynamik aufgrund des Ubergangs des Betriebs — und trotz des
Wortlauts des Art. 3 Nr. 1 der RL 2001/23/EG (Betriebstibergangsrichtlinie) —
nicht mehr fortwirken soll, greift in die Vertragsfreiheit der Arbeitnehmer
ein.””” Dieser Eingriff wird in der Rechtsprechung des EuGH nicht berticksich-
tigt, wihrend die Vertragsfreiheit des Erwerbers, in Form seiner unternehmeri-
schen Freiheit hinsichtlich der Bestimmung der Arbeitsbedingungen, Beriick-

274 EuGH, 27.04.2017 ebd., Rn. 26 — Asklepios.

275 Vgl. Klein, jurisPR-ArbR 20/ 2017, Anm. 1.

276 Klein, ebd., Anm. 1.

277 Schubert, ZESAR 2018, 8, 9: Spricht davon, dass der EuGH diejenigen enttiuscht hat, die sich eine An-
derung der Rechtsprechung Alemo-Herron durch die Vorlagefrage des BAG in der Rechtssache Askle-
pios erhofft haben; Willemsen u.a., RAA 2018, 151, 153 f.: Bestatigt ebenso, dass der EuGH grundsitz-
lich keine Rechtsinderung vorgenommen hat.

278 Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167, 174.

279 Forst, DB 2013, 1847, 1849; Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 739; Krause, in: FS Willemsen, 265.
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sichtigung findet. Dartiber hinaus hat der Gerichtshof angenommen, dass die
individualvertraglich vereinbarte Dynamik die Vertragsfreiheit des Erwerbers
beeintrichtigt. Daher stellt sich die Frage, warum die Vertragsfreiheit des Er-
werbers schiitzenswerter sein soll als die des Arbeitnehmers, dessen Arbeitsver-
haltnis nach dem Entstehungszweck der RL 2001/23/EG ohne Verschlechte-
rung der Arbeitsbedingungen auf den Erwerber tbergehen soll.** Die Ge-
meinschaftsordnung, die der EuGH im Fall Alemo-Herron zur Begriindung der
Beriicksichtigung des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit des Erwer-
bers heranzieht, bildet auch die Grundlage fiir die Berticksichtigung der Ver-
tragsfreiheit des Arbeitnehmers.?' Dennoch findet eine entsprechende Ausein-
andersetzung mit der Vertragsfreiheit der Arbeitnehmer in der Rechtspre-
chung des EuGH nicht statt.®* Der Eingriff in die Vertragsfreiheit der Arbeit-
nehmer lisst sich nicht mit dem Einwand rechtfertigen, dass es bei der
Ablehnung der Dynamik darum gehe, den Arbeitnehmern die Verbesserung
der Arbeitsbedingungen nicht zu gewihrleisten, was im Einklang mit der Ziel-
setzung der Richtlinie stehe.?® Denn auch in diesem Fall dndert sich nichts da-
ran, dass den Arbeitnehmern die vertraglich eingerdumte Verginstigung
durch den Ubergang der Dynamik auf den Erwerber ohne dessen Mitwirken
versagt wird und ihre Vertragsfreiheit aus Art. 16 der GRC somit beeintrich-
tigt wird.?* Es bedirfte der Herstellung einer praktischen Konkordanz, in der
die Interessen der Arbeitnehmer und der Erwerber ausgeglichen werden.?

(2) Einschridnkbarkeit der unternehmerischen Freiheit durch
ihre soziale Funktion

Die unternehmerische Freiheit wird bisher in der Rechtsprechung des EuGH
als ein Grundrecht betrachtet, das auf Seite der Arbeitgeber wirkt. Diese Frei-
heit hat jedoch auch andere soziale Funktionen. Diese lassen sich in den Ansit-
zen von Garben in der Literatur wie folgt ausdriicken: ,,Die unternebmerische
Freibeit bat eine Rolle bei der Gewdbrleistung einer robusten Demokratie zu spielen,
insofern sie dazu beitrdgt, den Einzelnen — insbesondere die Benachteiligten — durch
wirtschaftliche Titigkeit zu stirken, (wirtschaftliche) Machtkonzentrationen zu ver-
hindern und gesellschaftliche Asymmetrien auszugleichen. Als Menschenrecht sollte
es nach einer solchen verfassungsrechtlich-demokratischen Lesart kein ,Schwert* fiir
Unternebmen bei der Ausiibung ihrer Tétigkert gegen Arbeitnebmer, Biirger und Ge-

280 Commandeur/Kleinebrink, BB 2014, 181, 183; Forst, DB 2013, 1847, 1850; Schiefer/Hartmann, BB 2013,
2613, 2614.

281 Commandeur/Kleinebrink, BB 2014, 181, 183.

282  Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 145.

283 Krause, in: FS Willemsen, 265.

284 Krause, ebd., 265.

285 Forst, DB 2013, 1847, 1849.
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meinwoblnormen darstellen; das wdre kontraproduktiv.“** Dariiber hinaus ist
dem EuGH die soziale Funktion der unternehmerischen Freiheit auch durch
seine vorherige Rechtsprechung bekannt.>” In Alemo-Herron findet diese hin-
gegen keine Berticksichtigung. Bei der Grundrechtspriifung in Alemo-Herron
verhilt sich der EuGH widerspriichlich. Der Gerichtshof versiumt es zu be-
ricksichtigen, dass die unternehmerische Freiheit des Erwerbers durch ihre so-
ziale Funktion, wie dem Arbeitnehmerschutz, doch rechtmifig eingeschrankt
werden kann. Der EuGH zitiert weiterhin Urteile, in denen der Gerichtshof
diese Einschriankbarkeit der unternehmerischen Freiheit durch ihre soziale
Funktion betont. Diese Urteile werden in Alemo-Herron hingegen als Argu-
ment fiir einen umfassenden Schutz der unternehmerischen Freiheit herange-
zogen. Nach Auffassung des EuGH ist der ,Kern®“ des Grundrechts der unter-
nehmerischen Freiheit beeintrichtigt. Daher sei es nicht mehr relevant, ob die
Beeintrachtigung dieses Grundrechts durch seine soziale Funktion oder durch
den Ermessensspielraum des europiischen Gesetzgebers als gerechtfertigt an-
gesehen werden kann.?*®

Bei der Begriindung der Vertragsfreiheit des Erwerbers in Alemo-Herron zitiert
der EuGH unter anderem die Entscheidung Sky Osterreich aus dem Verbrau-
cherrecht.® In diesem Urteil erkennt der EuGH keine absolute Wirkung der
unternehmerischen Freiheit an und stellt fest, dass diese Freiheit den Ein-
schrinkungen des Art. 52 Abs. 1 der GRC unterliegt. Die Rechtsprechung Sky
Osterreich, die die Rechtfertigung der Einschrinkung der Vertragsfreiheit der
Unternehmen durch Schutzbediirfnisse von Verbrauchern exemplifiziert, zi-
tiert der EuGH in Alemo-Herron, um die Einschrinkung der Vertragsinteressen
der Arbeitnehmer zum Wohl der wirtschaftlichen Interessen der Unterneh-
men zu rechtfertigen. Der EuGH bertcksichtigt die Wertungen der vom
EuGH in Alemo-Herron angefithrten Urteile beztiglich der legitimen Einschrin-
kung der unternehmerischen Freiheit zum Wohle der sozialpolitischen Ziele
nicht ausreichend.?® In Sky Osterreich betont der EuGH beispielsweise, dass die
unternehmerische Freiheit nicht absolut ist, sondern vielmehr im Zusammen-
hang mit ihrer gesellschaftlichen Funktion (in relation to its social function) zu

286  Garben, in: Vanhercke/Ghailani/Spasova/Pochet (Hrsg.), Social policy in the European Union 1999-
2019: the long and winding road, 66.

287 EuGH, 22.01.2013 — C-283/11 [Fn. 253], Rn. 46 — Sky Osterreich.

288  Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 153.

289 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 32 — Alemo-Herron: Demnach ergibt sich die Annahme
der Vertragsfreiheit als Teil des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit aus den Erlduterungen,
die als Anleitung fiir die Auslegung der GRC erfasst wurden (ABI. 2007, C-303, S. 17) und gem. Art. 6
Abs. 1 EUV und Art. 52 Abs. 7 der GRC fiir die Auslegung zu beriicksichtigen sind. Vgl. EuGH,
22.01.2013 — C-283/11 [Fn. 253], Rn. 42 - Sky Osterreich.

290 Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 443; Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167,
171.
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sehen sei.””" Die Freiheit zur Austibung der wirtschaftlichen Titigkeit kann da-
her im Interesse der Allgemeinheit beschriankt werden.? Diese Ansitze finden
sich auch im vom EuGH zitierten Urteil, Deutsches Weintor wieder.?> Der
EuGH hat anerkannt, dass die Anliegen des Gesundheitsschutzes und der Mei-
nungsfreiheit unbestreitbar im Allgemeininteresse liegen und diese geeignet
sind, die unternehmerische Freiheit einzuschrinken.?* Der Arbeitnehmer-
schutz stellt ein dem Gerichtshof bekanntes legitimes Ziel dar, das auch einen
Eingriff in die unternehmerische Freiheit rechtfertigen kann.”s Im Fall von
Alemo-Herron sowie von Asklepios hingegen setzt sich der EuGH nicht damit
auseinander, dass der Arbeitnehmerschutz, den die RL 2001/23/EG (Betriebs-
tbergangsrichtlinie) zum Zweck hat, ein legitimes Ziel darstellt und die Ver-
tragsfreiheit einschrinken kann.?” Der Gerichtshof versdume offenbar, die Me-
thode der praktischen Konkordanz zum Ausgleich der kollidierenden Interes-
sen anzuwenden.”” All dies fiihrt folgerichtig zu der Kritik, dass der EuGH das
Schutzbediirfnis der Arbeitnehmer, das die Richtlinie im Falle eines Betriebs-
tbergangs verfolgt, nicht hinreichend bertcksichtigt, wahrend er in einer an-
deren Konstellation wie im Verbraucherrecht, das Schutzbediirfnis der Ver-
braucher gegeniiber den wirtschaftlichen Interessen der Unternehmen aner-
kannt hat.?®® Auch die Befirworter des Urteils Alemo-Herron in der Literatur
beftirchten, dass aufgrund des misslungenen Ausgleichs der Interessen das so-
ziale Element des européischen Arbeitsrechts, welches im Urteil keine Erwih-
nung findet, zurtickgedringt wird.>”

dd) Anpassungsinstrument: Moglichkeit zur Teilnahme
an Kollektivverhandlungen

Die fehlende Mdglichkeit zur Teilnahme an Kollektivverhandlungen veran-
lasste den EuGH im Fall Alemo-Herron, den Kern des Grundrechts der unter-
nehmerischen Freiheit als beeintrachtigt anzusehen. Auf diese Weise hat der
EuGH die Moglichkeit eines Erwerbers zur Teilnahme an Tarifverhandlungen
als ein notwendiges Kriterium eingestuft, das dem Zweck der RL 2001/23/EG
(Betriebsiibergangsrichtlinie) zum Ausgleich der Interessen der Arbeitnehmer

291 EuGH, 22.01.2013 — C-283/11 [Fn. 253], Rn. 45 - Sky Osterreich; darauf hinweisend auch der Vor-
abentscheidungsbeschluss des BAG in der Rechtssache Asklepios: BAG, 17.06.2015 — 4 AZR 61/14 (A)
[Fn. 119], Rn. 56.

292 EuGH, 22.01.2013 — C-283/11 [Fn. 253], Rn. 46 — Sky Osterreich.

293 EuGH, 06.09.2012 — C-544/10 [Fn. 260], Rn. 54 — Deutsches Weintor.

294 EuGH, 06.09.2012 ebd., Rn. 55 — Deutsches Weintor; EuGH, 22.01.2013 — C-283/11 [Fn. 253],
Rn. 52 - Sky Osterreich.

295 Schubert, in: FGO, Europiisches Arbeitsrecht, GRC Art. 16, Rn. 20.

296 BAG, 17.06.2015 — 4 AZR 61/14 (A) [Fn. 119], Rn. 59 ff.; Flockenhaus, RdA 2017, 316, 323.

297  Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 147.

298  Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 442; Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167,
172.

299 Kainer, EuZA 2014, 230, 240.
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und der Erwerber dienen sollte. Im Sachverhalt Alemo-Herron ging es um den
Ubergang eines Betriebs aus dem offentlichen Sektor auf einen Unternehmer
im privaten Sektor, und private Unternechmen durften keine Tarifverhandlun-
gen durchfithren, an denen nur Arbeitgeber aus dem 6ffentlichen Sektor betei-
ligt werden. Danach ist der EuGH zum Ergebnis gekommen, dass die dynami-
sche Auslegung einer individualvertraglichen Verweisung auf einen Kollektiv-
vertrag, der durch Arbeitgeber des 6ffentlichen Sektors verhandelt wird, die
unternehmerische Freiheit eines Erwerbers im privaten Sektor in ihrem Kern
beeintrichtigt, was auch eine unverhiltnismiffige Mafnahme zur Einschrin-
kung des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit darstelle.

Kritikwiirdig ist, dass sich der EuGH vor der Feststellung der Beeintrachtigung
des Kerngehalts der unternehmerischen Freiheit nicht einmal damit auseinan-
dersetzt, ob es weitere Moglichkeiten zur Wahrnehmung der wirtschaftlichen
Interessen des Erwerbers gibt.>* Dies geschah sogar, obwohl der Generalanwalt
Villalon in seinen Schlussantrigen zu der Rechtssache Alemo-Herron darauf hin-
gewiesen hatte, dass der Erwerber nicht daran gehindert sei, auf individualver-
traglicher Ebene erforderliche Anpassungen vorzunehmen.*' Ebenso wenig hat
er darauf hingewiesen, dass es die nationalen Gerichte sind, die Gberpriifen
missten, ob tatsichlich eine Beeintrichtigung des Kerns des Grundrechts vor-
liegt.> Dies hat den Eindruck erweckt, dass eine dynamische Bezugnahmeklau-
sel ohne Weiteres den Kern dieser Freiheit beeintrichtigt. Im spateren Voraben-
tscheidungsverfahren in der Rechtssache Asklepios musste sich der EuGH daher
mit der Frage des BAG befassen, ob Art. 3 der Richtlinie der dynamischen Be-
zugnahmeklausel entgegenstiinde, wenn das einschligige nationale Recht dem
Erwerber einvernehmliche und einseitige Moglichkeiten zur Anpassung der
Vertragsbedingungen zur Verfiigung stellt>” Der EuGH hat diese Frage ver-
neint. Demnach steht die RL 2001/23/EG, vor allem Art. 3 der Richtlinie, einer
Dynamik der Bezugnahmeklausel nicht entgegen, wenn dem Erwerber sowohl
einvernehmliche als auch einseitige Anpassungsmoglichkeiten zur Verfiigung
stehen. Der Gerichtshof hat somit das Anpassungsinstrument tiber eine Teilnah-
me an Kollektivverhandlungen auf individualvertragliche Instrumente, wie die
Abinderung der Dynamik der Bezugnahmeklausel, ausgeweitet. Die Einbezie-
hung von individualvertraglichen Instrumenten zur Anpassung der Arbeitsbe-

300 Dem EuGH wird auch damit vorgeworfen, dass er sich mit tatsichlichen Auswirkungen der angebli-
chen Beschrinkung des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit nicht auseinandersetzt, und er
bejaht pauschal die Beeintrichtigung der unternehmerischen Freiheit, siche: Rainone, The Role of the
Court of Justice in EU Labour Law, 30.

301 Schlussantrige des Generalanwalts Villalon (ECLI:EU:C:2013:82) zu EuGH, 18.07.2013 — C-426/11
[Fn. 39], Rn. 56 — Alemo-Herron; darauf hinweisend ebenfalls: Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2357;
Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 440.

302 Rainone, The Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 30.

303 BAG, 17.06.2015 — 4 AZR 61/14 (A) [Fn. 119], NZA 2016, 373.

77



Die soziale Dimension des Unionsrechts in der Rechtsprechung des EuGH

dingungen in der Rechtsprechung Asklepios ist zwar begriifSenswert. Dies wirke
insbesondere dem Umstand entgegen, dass die Dynamik der Bezugnahmeklau-
sel allein deshalb versagt wird, weil es dem Erwerber — insbesondere aus dem pri-
vaten Sektor — nicht moglich ist, an einer Tarifverhandlung im 6ffentlichen Sek-
tor teilzunehmen.** Die Rechtsprechung Alemo-Herron wurde allerdings durch
die Rechtsprechung Asklepios nur teilweise korrigiert (vgl. u. Abschnitt B, II, 4.,
a)). Aus diesem Grund bleiben einige Bedenken infolge des durch die Rechtspre-
chung Alemo-Herron aufgestellten Instruments der Teilnahme an Kollektivver-
handlungen weiterhin bestehen. Zu befiirchten ist beispielsweise, dass die An-
forderungen an die Moglichkeit des Erwerbers zur Teilnahme an Tarifvertrags-
verhandlungen zu hoch sein kdnnten; diese seien zum Schutz der Vertragsfrei-
heit des Erwerbers nicht erforderlich.*® Ferner wiirde das Ziel der Richtlinie
zum Schutz von Arbeitnehmern vor Verschlechterungen ihrer Arbeitsbedingun-
gen im Falle eines Betriebsiibergangs verfehlen, wenn die Dynamik der Verwei-
sungsklauseln durch Betriebsiiberginge regelmifig entfallen wiirde.** Eine Ent-
dynamisierung von Tarifklauseln wiirde zudem dazu fithren, dass Arbeitgeber in
der Praxis Verweisungsklauseln vermeiden wiirden oder sie nur befristet bzw.
zeitlich auflésend bedingt vorsehen konnten.’” Dies hitte zur Folge, dass sich
Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer nicht entsprechend den kiinftigen Ent-
wicklungen auf dem Arbeitsmarke verbessern wiirden. Dariiber hinaus stellt das
vom EuGH in Alemo-Herron aufgestellte Kriterium der Teilnahme an Kollektiv-
verhandlungen eine Bedrohung fiir einige Tarifsysteme dar. So beschreibt etwa
die britische Literatur die Rechtsprechung Alemo-Herron als “einen Eingriff in
das Recht auf Kollektivverhandlungen”.* Die Rechtsprechung des EuGH greift
demnach so stark in das Tarifsystem in Grofbritannien ein, dass sich weder Ge-
werkschaften noch Arbeitnehmer auf Bestimmungen der Kollektivvertrige im
Falle eines Betriebstibergangs verlassen konnen.® In der britischen Literatur
wird schlieflich berichtet, dass die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssa-
che Alemo-Herron die britische Rechtsordnung dazu veranlasst hat, den kollektiv-
vertraglich vereinbarten Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer zugunsten der
wirtschaftlichen Interessen der Erwerber die Geltung zu entziehen 3

304 Ein weiterer Nutzen der Ausweitung der Anpassungsinstrumente auf individualvertragliche Elemente
soll der Schutz der negativen Koalitionsfreiheit sein, weil der Erwerber nicht dazu gezwungen ist, in
einen Verband einzutreten, um Arbeitsbedingungen zu bestimmen, siehe etwa: Latzel, RAA 2014, 110,
116; ebenso: Kainer, EuZA 2014, 230, 238; gegen eine Betroffenheit der negativen Koalitionsfreiheit,
siche: Schiefer/Hartmann, BB 2013, 2613, 2614.

305 Hartmann, EuZA 2015, 203, 209.

306 Commandeur/Kleinebrink, BB 2014, 181, 184.

307 Commandeur/Kleinebrink, ebd., 181, 184.

308 Zahn, ELLJ 2015, 72, 80.

309 Zahn,ebd., 72, 80.

310 Zahn,ebd., 72,82 f.
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c) Unternehmerische Freiheit als Grenze fiir sozialpolitische
MafRnahmen

Art. 8 der RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie) lasst das Recht der
Mitgliedstaaten unbertihrt, fir die Arbeitnehmer ginstigere Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften anzuwenden oder einzufithren oder fiir die Arbeitneh-
mer ginstigere Tarifvertrage oder Vereinbarungen zwischen den Sozialpart-
nern zu fordern oder zuzulassen. Der EuGH begrenzt die Erméichtigung der
Mitgliedstaaten hinsichtlich sozialpolitisch giinstigerer Arbeitnehmerschutz-
vorschriften dadurch, dass er diese Vorschriften auf ihre europarechtliche Zu-
lassigkeit nach Maflgabe des europdischen Grundrechts der unternehmeri-
schen Freiheit aus Art. 16 der GRC uberprift. Der EuGH weitet die Grund-
rechtskontrolle im Widerspruch zu Art. 51 Abs. 1 der GRC aus, welcher den
Prifungsmafstab lediglich auf die Durchfithrung von Unionsrecht be-
schriankt. Er dehnt die Kontrolle auf die nationalstaatlichen MafSnahmen zum
Schutz der Arbeitnehmer aus, die rechtmifig gem. Art. 8 der Richtline zu-
gunsten der Arbeitnehmer ergriffen wurden. Der Gerichtshof missachtet somit
die von dem europiischen Gesetzgeber in Art. 8 der Richtlinie ausdriicklich
vorgegebenen Befugnisse der Mitgliedstaaten, fir Arbeitnehmer gilinstigere
Vorschriften zu erlassen. Er umgeht seine begrenzte Erméchtigung zur Grund-
rechtskontrolle dadurch, dass

a) er Art. 8 der Richtlinie in Verbindung mit Art. 3 der Richtlinie auslegt,
b) und er eine Priffung durchfiihrt, die iiber eine Durchfithrung des Unions-
rechts hinausgeht.

Die Umsetzung des Art. 3 der Richtlinie durch Mitgliedstaaten wird als Durch-
fuhrung des Unionsrechts betrachtet, weshalb die nationale Umsetzungsnorm
einer europarechtlichen Grundrechtskontrolle unterliegt. Die Zusammen-
schau von Art. 3 und Art. 8 der RL 2001/23/EG ermoéglicht dem EuGH, sozial-
politisch fir Arbeitnehmer giinstigere Maffnahmen der Mitgliedstaaten im
Sinne des Art. 8 der Richtlinie auch einer europarechtlichen Grundrechtspri-
fung zu unterzichen und den nationalen Arbeitnehmerschutzrechten somit
europaische Grenzen zu ziehen.

aa) Zusammenschau von Art. 3 mit Art. 8

der Betriebsiibergangsrichtlinie
Der bisherigen Rechtsprechung des EuGH zum Betriebsiibergang ist es zu ent-
nehmen, dass Art. 8 der RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie) nicht ge-
sondert behandelt wird, sondern im Zusammenhang mit Art. 3 der Richtlinie.
Das Verhaltnis zwischen Art. 3 und Art. 8 der Richtlinie bleibt zudem weitestge-
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hend unklar.?!! In der Rechtssache Alemo-Herron stellt der EuGH zunachst fest,
dass eine Dynamik, durch die sich die Arbeitsbedingungen verbessern wiirden,
als fir die Arbeitnehmer giinstigere MafSnahme im Sinne des Art. 8 der Richtli-
nie zu betrachten ist. Danach legt er den Art. 3 der Richtlinie in der Zusammen-
schau mit Art. 8 der Richtlinie aus. Demnach ist Art. 3 in Verbindung mit Art. 8
der Richtlinie nicht dahin auszulegen, dass Mitgliedstaaten Maffnahmen ergrei-
fen konnen, die zwar fiir die Arbeitnehmer giinstiger sind, aber den Wesensge-
halt des Grundrechts des Erwerbers auf unternehmerische Freiheit beeintrichti-
gen.’? Fur Arbeitnehmer glinstigere Schutzmafinahmen der Mitgliedstaaten
sind demzufolge nur dann zuléssig, wenn sie nicht gegen das Grundrecht der
unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 der GRC verstofen.

In Asklepios wird Art. 8 der Richtlinie hingegen nicht zur Sprache gebracht.
Dies konnte unter anderem auf die Schlussantrige der Generalanwilte zuriick-
zufiihren sein. Denn der Generalanwalt Bot in der Rechtsssache Asklepios ist
beispielsweise der Meinung, dass nationale Rechte durch eine Regelung nach
Mafigaben des Art. 8 der Richtlinie die Vorgaben des Art. 3 der Richtlinie
nicht umgehen durfen’® Der Generalanwalt Villalén in der Rechtssache
Alemo-Herron greift zudem den Sachverhalt Katsikas auf, in dem das nationale
Gericht § 613a BGB dahingehend auslegt, dass Arbeitnehmer ein Wider-
spruchsrecht gegen den Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses haben. Das Ge-
richt stellt die Frage, ob diese Auslegung als eine fiir Arbeitnehmer giinstige
Mafinahme im Sinne des Art. 7 der RL 77/187/EWG (Betriebsiibergangsrichtli-
nie (1977))*" zu betrachten ist, und ob die Richtlinie einem Widerspruchs-
recht der Arbeitnehmer bei Betriebstibergang entgegensteht. Auch in der
Rechtsprechung Katsikas wird die Gunstigkeitsklausel der Richtlinie nicht ge-
sondert behandelt; diese tritt sogar in den Hintergrund. Der EuGH formuliert
die Frage des nationalen Gerichts um und stellt fest, dass es dem nationalen
Gericht eher um die Frage geht, ob die Richtlinie einem Widerspruchsrecht
der Arbeitnehmer entgegensteht. Der Gerichtshof kommt schlieflich zu dem
Schluss, dass sich die Richtlinie nicht darauf abzielt, Arbeitsverhaltnisse der
Arbeitnehmer gegen deren Willen beim Erwerber fortzusetzen. Art. 3 der
Richtlinie verwehrt den Arbeitnehmern nicht, gegen den Ubergang ihrer Ar-
beitsverhiltnisse zu widersprechen.?s Folglich wird Art. 8 der Richtlinie, wo-
nach der Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten vorgesehen ist, vom EuGH
in der Rechtsprechung zur Rechtssache Asklepios nicht berticksichtigt.

311 Generalanwalt Bot in der Rechtssache Asklepios weist darauf hin, dass das Verhiltnis zwischen Art. 3
und Art. 8 der Richtlinie klargestellt werden soll, siche ECLI:EU:C:2017:30, Rn. 63. Schlussantrige
des Generalanwalts Bot (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37],
Rn. 63 — Asklepios.

312 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 36 — Alemo-Herron.

313 Dazu niher unter Abschnitt B, 11, 3, ¢), bb), (1), (b).

314 Heute Art. 8 der RL 2001/23/EG.

315 EuGH, 16.12.1992 - C-132/91 u.a. [Fn. 78], Rn. 41 f. — Katsikas.
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bb) Ausweitung der Grundrechtspriifung auf dynamische
Bezugnahmeklauseln

Gem. Art. 51 Abs. 1, S. 1 der GRC gilt die Charta fiir Mitgliedstaaten aus-
schlieflich bei der Durchfithrung des Rechts der Union. Nach Art. 51 Abs. 2
der GRC dehnt die Charta den Anwendungsbereich des Unionsrechts nicht
tiber die Zustindigkeiten der Union hinaus und begriindet weder neue, noch
andert sie die in den Vertrigen festgelegten Zustindigkeiten und Aufgaben.
Damit das Unionsrecht auf eine nationale Mafnahme Anwendung findet,
muss diese Mafnahme eine Durchfithrung des Unionsrechts darstellen. Daher
wird der Anwendungsbereich des Unionsrechts durch Aufgreifen der Charta
auch nicht ausgeweitet. Der EuGH hat zudem Kriterien entwickelt, um die
Frage zu beantworten, wann eine nationale Norm als Durchfithrung des Uni-
onsrechts betrachtet werden kann. Die Grundrechtskontrolle einer nationalen
Regelung ist demnach eroffnet, wenn beispielsweise die unionsrechtliche Vor-
gabe den betroffenen Mitgliedstaat zur Handlung verpflichtet, wenn es einen
engen Zusammenhang zwischen der unionsrechtlichen Bestimmung und dem
nationalen Recht gibt, oder wenn die nationale Norm die Durchfithrung der
einschligigen unionsrechtlichen Bestimmung bezweckt.>'¢

Vor diesem Hintergrund erscheint der Umgang des EuGH mit der Dynamik
einer Bezugnahmeklausel bedenklich. Entgegen den normativen Vorgaben
des Unionsrechts und im Widerspruch seiner Rechtsprechung zur Eréffnung
der Grundrechtskontrolle beurteilt er nationale Arbeitsrechtsordnungen nach
Mafgaben des europiischen Grundrechts der unternehmerischen Freiheit aus
Art. 16 der GRC. Der Gerichtshof stellt demnach die Dynamik der Tarifklau-
seln, die sich als giinstig fiir Arbeitnehmer erwiesen, zum Wohle der Wahrung
wirtschaftlicher Interessen der Erwerber in Frage. Beim Umgang mit der Dyna-
mik der Tarifklauseln weist seine Rechtsprechung schwerwiegende rechtsme-
thodische Fehler auf.

Der EuGH berticksichtigt zunéchst nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten, fir
Arbeitnehmer guinstigere Vorgaben vorzusehen (Abschnitt B, II, 3., c), bb),
(1)). Er missachtet zudem die Funktion der RL 2001/23/EG (Betriebstiber-
gangsrichtlinie) als eine Richtlinie, die Mindeststandards des Arbeitnehmer-
schutzes festlegt und Mitgliedstaaten dariiber hinausgehende Regelungen of-
fenlasst (Abschnitt B, 11, 3., ¢), bb), (2)). Seine Rechtsprechung 16st schlielich
Fragen zur Kompetenziiberschreitung aus (Abschnitt B, I, 3., ¢), bb), (3)).

316 EuGH, 13.06.1996 — C-144/95 (ECLI:EU:C:1996:235), Slg. 1996, 12909, Rn. 11 — Maurin; EuGH,
06.03.2014 — C-206/13 (ECLI:EU:C:2014:126), NVwZ 2014, 575, Rn. 24 ff. - Siragusa; EuGH,
10.07.2014 — C-198/13 (ECLI:EU:C:2014:2055), NZA 2014, 1325, Rn. 37 f. - Herndndez.
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(1) Beriicksichtigung von im Rahmen des Art. 8 der Betriebs-
tibergangsrichtlinie ergriffenen MalRnahmen

(a) Vergleichbare Entscheidungen des EuGH

Auch wenn diese selten sind, findet man Entscheidungen, in denen der EuGH
die Befugnis der Mitgliedstaaten zum Erlass sozialpolitisch giinstigerer MafS-
nahmen anerkennt, und die Kontrolle anhand von europiischen Grundrech-
ten unterlisst. Bekannt ist beispielsweise die Entscheidung Herndndez aus dem
Insolvenzrecht. Hier hat der europaische Gesetzgeber, dhnlich wie im Betriebs-
tbergangsrecht, sozialpolitisch zum Schutz der Arbeitnehmer gehandelt. In
dem Fall war die RL 2008/94/EG uber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zah-
lungsunfihigkeit der Arbeitgeber einschligig. Es ging um die Prifung der eu-
roparechtlichen Zuléssigkeit einer nationalen Regelung, wonach Schiden, die
aufgrund von uberlangen Gerichtsverfahren (mehr als 60 Werktage) bei Insol-
venz entstanden sind, ersetzt werden sollen.’’” Der EuGH hat entschieden, dass
die einschligige Regelung des Mitgliedstaates nicht als eine Durchfithrung des
Unionsrechts im Sinne des Art. 51 Abs. 1 der GRC angesehen werden kann,
weshalb diese Regelung nicht nach Mafigabe des Art. 20 der GRC uberprift
werden darf.3® Bei der Feststellung, dass die nationale Norm nicht als Durch-
fihrung des Unionsrechts betrachtet wird, wendet der EuGH die in seiner bis-
herigen Rechtsprechung entwickelten Kriterien zum Anwendungsbereich des
Unionsrechts an. Im vorliegenden Fall war ausschlaggebend, dass die Rege-
lung des nationalen Gesetzgebers ein anderes Ziel verfolgte als der Zweck der
Richtlinie zur Schaffung eines Mindestschutzes der Arbeitnehmer; er mochte
Schiden der Arbeitnehmer im Falle von aufergewo6hnlich langen Gerichtsver-
fahren ersetzen.’” Der EuGH weist dartber hinaus auf die Befugnis der Mit-
gliedstaaten hin, gem. Art. 11 der Richtlinie fiir die Arbeitnehmer glinstigere
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften anzuwenden oder zu erlassen.® Nach
seiner Auffassung erfordert diese Bestimmung der Richtlinie, dass die nach na-
tionalem Recht bestehende Befugnisse der Mitgliedstaaten anerkannt werden
und solche giinstigeren Bestimmungen aufSerhalb des Rahmens der in der
Richtlinie festgelegten Regelungen vorgesehen werden. Folglich kann bei ei-
ner Vorschrift des nationalen Rechts, wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden, nicht davon ausgegangen werden, dass sie in den Geltungsbereich
dieser Richtlinie fallt, da diese sich darauf beschrankt, den Arbeitnehmern - in
Austbung der in Art. 11 Abs. 1 der RL 2008/94/EG bestitigten alleinigen Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten — einen giinstigeren Schutz zu gewihren.?!

317 EuGH, 10.07.2014 — C-198/13 [Fn. 316], Rn. 41 — Herndndez.
318 EuGH, 10.07.2014 ebd., Rn. 48 — Herndndez.
319 EuGH, 10.07.2014 ebd., Rn. 41 — Herndndez.
320 EuGH, 10.07.2014 ebd., Rn. 44 — Herndndez.
321 EuGH, 10.07.2014 ebd., Rn. 45 — Herndndez.
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(b) Vorgehensweise bei Alemo-Herron und Asklepios

In den Fillen von Alemo-Herron und Asklepios setzt sich der EuGH jedoch nicht
mit der Frage auseinander, warum er die Grundrechtecharta auf die nationalen
Mafinahmen der Mitgliedstaaten zur Auslegung der dynamischen Bezugnahme-
klausel anwendet.?> Der Gerichtshof umgeht die auf die Durchfithrung des Uni-
onsrechts eingeschrinkte Ermachtigung zur Grundrechtskontrolle beim Sach-
verhalt Alemo-Herron, indem er Art. 3 in Verbindung mit Art. 8 der RL 2001/23/
EG (Betriebstibergangsrichtlinie) auslegt.’® Der EuGH stellt klar, dass den Mit-
gliedstaaten nicht gestattet ist, fiir Arbeitnehmer giinstigere Vorschriften zu er-
lassen, die gegen das europiische Grundrecht der unternehmerischen Freiheit
aus Art. 16 der GRC verstofsen. Durch den Hinweis auf Art. 8 der Richtlinie und
die Giinstigkeit der Dynamik fiir Arbeitnehmer erweckt der Gerichtshof den
Eindruck, als ob er die Befugnis des Mitgliedstaates zu den sozialpolitisch giinsti-
geren Vorschriften anerkannt hitte. Dieser Befugnis setzt er zugleich durch euro-
paische Grundrechte Grenzen. In Asklepios sieht er sich weiterhin nicht dazu ver-
anlasst, auf den Art. 8 der Richtlinie und auf die Guinstigkeit der Dynamik hin-
zuweisen. Dies ist der Fall, obwohl das BAG als vorlegendes Gericht die nationa-
le Zustindigkeit fir die Anordnung einer fiir Arbeitnehmer giinstigen
Mafinahme zum Schutz der Arbeitnehmer im Einklang mit Art. 8 der Richtlinie
betont. Das BAG argumentiert zudem, dass eine solche Maffnahme auflerhalb
der Durchsetzung des Unionsrechts liegt und somit einer Grundrechtspriifung
nach Maflgaben der Charta gerade nicht standhalten muss.?*

Beim Umgang des EuGH mit der grundrechtskonformen Auslegung des Art. 3
in Verbindung mit Art. 8 der Richtlinie haben moglicherweise die Schlussan-
trage von Generalanwalt Villalon in der Rechtssache Alemo-Herron und Bot in
der Rechtssache Asklepios eine Rolle gespielt’* Villaldn und Bot fiihrten zu-
nichst aus, dass die Auslegung der Dynamik der Bezugnahmeklausel durch die
deutsche Rechtsprechung als eine fiir Arbeitnehmer giinstigere Maffnahme im

322 Hiermit wird nicht gemeint, dass der EuGH seine Rechtsprechung Hernandez auf den Sachverhalt
Alemo-Herron oder Asklepios Gibertragt. Hier wird nur darauf hingewiesen, dass sich der EuGH damit
befassen musste, warum die GRC auf eine MafSnahme des Mitgliedstaates, die fir Arbeitnehmer giins-
tiger im Sinne des Art. 8 der Richtlinie sind, anwendbar sind. Denn die Anwendung der Charta auf
eine nationale Regelung 1st erhebliche Rechtsprobleme aus, wie Uberschreitung der Zustindigkeiten
der Union beziehungsweise Eingriffe in die Regelungskompetenzen der Mitgliedstaaten, niher dazu
unter Abschnitt B, II, 3, ¢), bb), (3).

323 Krause, in: FS Willemsen, 266: weist auf das Umgehen des Art. 51 Abs. 1 der GRC im Wege der Ausle-
gung des ,Art. 3 in Verbindung mit Art. 8 der Richtlinie hin; a.A.: Willemsen u.a., RdA 2018, 151, 156:
Demnach steht die Fortgeltung der kollektivvertraglichen Bestimmungen im Wege der individualver-
traglichen Bezugnahmeklausel in einem spezifischen Zusammenhang zu dem Art. 3 der Richtlinie,
sodass diese unter den Anwendungsbereich der Grundrechtecharta fallen.

324 BAG, 17.06.2015 — 4 AZR 61/14 (A) [Fn. 119], Rn. 54.

325 Solanke, European Law Journal 2011, 764, 775 ff.: Fihrt eine Umfrage unter Generalanwalten, um her-
auszufinden, ob in den Schlussantrigen der Generalanwilte ein politischer Aktivismus zu finden ist. Auf
Grundlage der Angaben der Generalanwilte kommt man zum Ergebnis, dass dies nicht der Fall ist.
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Sinne des Art. 8 der Richtlinie betrachtet werden kann. Die Dynamik konnte
sich demnach zugunsten der Arbeitnehmer auswirken, wenn sich die Arbeits-
bedingungen durch kinftige Kollektivvertrige verbessern wiirden.’* General-
anwalt Villalon stellte fest, dass unter giinstigeren Vorschriften im Sinne des
Art. 8 der RL auch die Auslegung, insbesondere der Dynamik der Bezugnah-
meklausel, durch die nationalen Gerichte zu verstehen ist.’”” Er wies dabei auf
die Rechtsprechung Katszkas hin,**® in der der EuGH in Bezug auf die Giinstig-
keitsklausel der Richtlinie ebenso bejaht hat, dass nationale Rechtsprechung
unter den Begriff von ,Rechts- und Verwaltungsvorschriften® im Sinne des
Art. 7 der Richtlinie fallt.®” Generalanwalt Bot in der Rechtssache Asklepios ver-
trat hingegen eine differenzierte Meinung gegentber der Befugnis der Mit-
gliedstaaten, fiir Arbeitnehmer giinstigere Vorschriften zu erlassen. Demnach
ermachtige Art. 8 der Richtlinie das nationale Gericht nicht dazu, durch die
dynamische Auslegung von Bezugnahmeklauseln eine fiir Arbeitnehmer giins-
tigere Entscheidung zu treffen.?* Der deutsche Gesetzgeber habe nimlich den
ihm durch Art. 3 Nr. 3 S. 2 eroffneten Handlungsspielraum genutzt, um die
Aufrechterhaltung der zum Zeitpunkt des Ubergangs geltenden Kollektivver-
trige bis zu einem Jahr zu begrenzen.?* Nach der Ansicht des Generalanwalts
Bot dirften nationale Gerichte durch die dynamische Auslegung der Bezug-
nahmeklausel die Bestimmungen von Art. 3 der Richtlinie nicht umgehen
konnen.?3

In Bezug auf die Grundrechtskontrolle der Dynamik sind die Generalanwilte
im Ergebnis derselben Meinung. Nach Villalon dirften die Mitgliedstaaten
von ihrem Handlungsspielraum nur nach Maflgaben des Unionsrechts, u.a.

326 Schlussantrige des Generalanwalts Bot (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und
C-681/15 [Fn. 37], Rn. 109 — Asklepios.

327 Derdurch Art. 3 Nr. 3, S. 2 der Richtlinie eréffnete Spielraum der Mitgliedstaaten kommt in den Schlus-
santragen von Generalanwalt Villalén in Bezug auf die dynamischen Bezugnahmeklausel in Betracht. In-
folge der Auslegung von Art. 3 kommt der Generalanwalt zum Ergebnis, dass der Ubergang der im Ver-
trag vereinbarten Dynamik der Verweisungsklauseln grds. zulassig ist. Um seine Ansicht zu unterstit-
zen, greift er zusatzlich Art. 8 auf, wonach Mitgliedstaaten fir die Arbeitnehmer [...] giinstigere Kollek-
tivvertrage [...] fordern oder zulassen dirfen. In Alemo-Herron geht es dem nationalen Gericht darum,
die Aufrechterhaltung von fiir Arbeitnehmer giinstigeren Bedingungen im Wege der Anwendung eines
Kollektivvertrags durch Verweisung zu fordern, siehe die Schlussantrige des Generalanwalts Villalon
(ECLI:EU:C:2013:82) zu EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 25, 39 — Alemo-Herron.

328 EuGH, 16.12.1992 — C-132/91 u.a. [Fn. 78] — Katsikas.

329 EuGH, 16.12.1992 ebd., Rn. 40 — Katsikas.

330 Schlussantrige des Generalanwalts Bot (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und
C-681/15 [Fn. 37], Rn. 111 — Asklepios; kritisch: Buschmann, AuR 2017, 87, 87 ff.

331 §613a Abs. 1S. 2 BGB, demnach diirfen die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer bis zu einem Jahr
nach dem Zeitpunkt des Ubergangs nicht zu ihrem Nachteil geindert werden.

332 Schlussantrige des Generalanwalts Bot (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und
C-681/15 [Fn. 37], Rn. 110 — Asklepios.
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unter der Beachtung der Grundrechte, Gebrauch machen.’* Zu priifen ist im
jeweiligen Fall, ob die Fortsetzung der Dynamik die unternehmerische Frei-
heit des Erwerbers beeintrichtigt.** Weder in diesen noch in den nachfolgen-
den Ausfithrungen des Generalanwalts wird die Befugnis der Mitgliedstaaten,
gem. Art. 8 der Richtlinie sozialpolitisch giinstigeren Vorschriften zu erlassen,
thematisiert. Bot dufert sich hingegen eindeutig, dass die GRC auch bei der
Umsetzung von Art. 8 der Richtlinie beachtet werden muss.>*> Nach seiner
Auffassung ergibt sich bereits aus der grundrechtskonformen Auslegung von
Art. 3 der Richtlinie, dass der Erwerber — wie in Alemo-Herron festgestellt wur-
de - nicht unbegrenzt und ungewiss durch kiinftige kollektivrechtliche Fremd-
bestimmung von Arbeitsbedingungen belastet werden dirfe.>

In Alemo-Herron hingegen wird nicht auf die Frage eingegangen, ob die GRC
auf eine nationale Maffnahme anwendbar ist, die den Arbeitnehmern — in Aus-
tibung der in Art. 8 der RL 2001/23/EG eingeraumten Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten — einen giinstigeren Schutz gewihrt. Der EuGH begriindet die
Anwendung der GRC pauschal damit, dass nach stindiger Rechtsprechung die
RL 2001/23/EG im Einklang mit den Grundrechten auszulegen ist.>” In der Li-
teratur beschreibt man dieses Vorgehen des EuGH als ,eine heimliche (,surrep-
titiously“) Machtiibernahme“ zur Uberpriifung der sozialpolitischen Mafinah-
men der Mitgliedstaaten anhand der Anforderungen von europiischen Grund-
rechten.’® Anhand des Falles Alemo-Herron lasst sich beobachten, dass der
EuGH den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten begrenzt, der auf einem
klaren Willen des europaischen Gesetzgebers beruht.** Dies tut er im Wege
der grundrechtskonformen Auslegung der Maffnahmen der Mitgliedstaaten,
die Gber den von der Richtlinie geforderten Schutzstandard hinausgehen. Dies

333 Schlussantrige des Generalanwalts Villalén (ECLI:EU:C:2013:82) zu EuGH, 18.07.2013 — C-426/11
[Fn. 39], Rn. 47 — Alemo-Herron.

334 Schlussantrage des Generalanwalts Villaldn (ECLI:EU:C:2013:82) zu EuGH, 18.07.2013 ebd., Rn. 48 ff. —
Alemo-Herron.

335 Schlussantrige des Generalanwalts Bot (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und
C-681/15 [Fn. 37], Rn. 112 — Asklepios: ,[...] wie aus dem Urteil Alemo-Herron u.a. hervorgeht, die
Umsetzung von Art. 8 der Richtlinie 2001/23 durch die Mitgliedstaaten die durch die Charta geschiitz-
ten Grundrechte beachten.*

336 Schlussantrige des Generalanwalts Bot (ECLI:EU:C:2017:30) zu EuGH, 27.04.2017 ebd., Rn. 113 -
Asklepios.

337 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 30 — Alemo-Herron. Generalanwalt Villalon geht auf diese
Frage auch nicht ein, sondern verweist auf die Rn. 32 ff. des Urteils EuGH, 09.03.2006 — C-499/04
[Fn. 116] - Werhof, in denen die Richtlinie grundrechtskonform ausgelegt wird. Rn. 32 des Urteils
Werhof lautet: ,Hierzu ist daran zu erinnern, dass nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes
bei der Auslegung der Bestimmungen einer Richtlinie dem Grundsatz der Einheit der Gemeinschafts-
rechtsordnung Rechnung zu tragen ist, der verlangt, dass das abgeleitete Gemeinschaftsrecht gemafl
den allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts ausgelegt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 1. April 2004 in der Rechtssache C-1/02, Borgmann, Slg. 2004, I-3219, Randnr. 30).“

338 Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 151.

339 Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167, 169.
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wird auch anhand der Rechtsprechung Asklepios deutlich, da der EuGH zu der
Anwendung der GRC auf die giinstigeren nationalen Maffnahmen auch in der
Rechtssache Asklepios keine Stellung bezogen hat’* Die Ausfithrungen des
vorlegenden Gerichts BAG zur Nichtanwendbarkeit der GRC auf die Dyna-
mik der Tarifklausel mit der Begriindung, dass es sich nicht mehr um die
Durchfiihrung des Unionsrechts handele, haben den EuGH nicht an der Pri-
fung der Dynamik nach Magaben des Art. 16 der GRC gehindert. Positiv ist
in der Rechtssache Asklepios nur anzumerken, dass der EuGH den nationalen
Gerichten die Beurteilung iiberlassen hat, ob dem Erwerber rechtliche Instru-
mente zur Verfiigung stehen, um seine wirtschaftlichen Interessen hinsichtlich
der Gestaltung der Arbeitsbedingungen wahrzunehmen.*' Dies ermdglicht
den nationalen Gerichten, unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzel-
falls, die Dynamik der Bezugnahmeklausel fortzusetzen. Dariiber hinaus ist
Art. 16 der GRC auch in der Rechtsprechung Asklepios als ein einschlagiges Ar-
gumentationsmittel zu betrachten. Diese ist fir die Auslegung der europa-
rechtlichen Zuléssigkeit der dynamischen Bezugnahmeklausel entscheidend.
Die Auslegung des Sekundarrechts im Lichte der europaischen Grundrechte
wirkt sich schliefSlich auf das nationale Recht aus, da die grundrechtskonforme
Auslegung der Richtlinie die Mitgliedstaaten bindet.>* Falls die Grund-
rechtecharta keine Anwendung auf nationales Recht findet, dirfte man auch
nicht zulassen, dass diese das nationale Recht mittelbar beeinflusst. Konkret
diirfte eine Anwendung bzw. ein Einfluss auf das nationale Recht auch nicht
dadurch erreicht werden, dass die Richtlinie im Einklang mit den europai-
schen Grundrechten ausgelegt wird.>*

Wenn eine nationale Regelung, die individualvertraglich vereinbarte dynami-
sche Klauseln aufrechterhilt, nicht der Durchfithrung des Unionsrechts dient,
darf der EuGH diese Klauseln auch nicht durch eine Auslegung der RL
2001/23/EG im Lichte der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 der GRC in
Abrede stellen.>*

(2) Funktionswandel der Richtlinie: Vom ,,Sockel” zum
~Deckel”

Die RL 2001/23/EG (Betriebstibergangsrichtlinie) zeigt mit ihrem Inhalt sowie

ihrem Entstehungszweck eine ,Sockelfunktion® auf;?* d.h. die Richtlinie legt

nur Mindeststandards des Arbeitnehmerschutzes beim Betriebstibergang fest.

340 Grau/Hartmann, in: Preis/Sagan (Hrsg.) Europidisches Arbeitsrecht, § 9 Betriebsiibergang, Rn. 9.15, 9.13a.
341 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 27 - Asklepios.

342 Willemsen u.a., RdA 2018, 151, 153.

343 Wifmann, RdA 2015, 301, 303.

344  Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 148.

345 Wifmann, RdA 2015, 301, 302 f.
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Mitgliedstaaten konnen dartiber hinaus bessere Schutzmaf$nahmen vorsehen.
Diese Konzeption der Richtlinie lisst sich neben ihrer klaren Vorgabe in
Art. 8, wonach das Recht der Mitgliedstaaten, fiir Arbeitnehmer ginstigere
Mafinahmen zu ergreifen, unberthrt bleibt, anhand ihres Entstehungszwecks
begriinden.** Der europiische Gesetzgeber hat beim Erlass der RL 2001/23/EG
keine Vollharmonisierung angestrebt, die der Schaffung eines einheitlichen
Schutzniveaus innerhalb der Europiischen Union dienen wiirde und den Mit-
gliedstaaten deshalb kaum Handlungsspielriume tberlieBe. Der Richtlinie
geht es nur um eine Teilharmonisierung auf diesem Gebiet, so wie es der
EuGH bereits in anderen Urteilen wie Daddy’s Dance Hall, Amatori und Mar-
tin u.a., bestitigt hat.>¥ Der teilharmonisierende Charakter der Richtlinie lasst
sich auch nicht widerlegen, dass die Richtlinie nicht auf eine arbeitsrechtli-
chen Ermichtigungsgrundlage, wie Art. 137 EG-V a.F. (nunmehr Art. 153
AEUV) beruht, sondern auf einer binnenmarktrechtlichen gem. Art. 94 EG-V
a.F. (nunmehr Art. 115 AEUV).2*® Denn die Auswahl der binnenmarktrechtli-
chen Kompetenznorm geht auf die damaligen Rahmenbedingungen der Ge-
setzgebung zuriick: Als die RL 77/187/EWG (Betriebstibergangsrichtlinie
(1977)) erlassen wurde, gab es keine besondere Ermichtigungsgrundlage fiir
das Arbeitsrecht, weshalb die Richtlinie zuerst auf die ihrer Zeit vorhandene
Kompetenz des Art. 100 EWGV (spiter des Art. 94 EGV) zuriick ging.3* Daran
hat der Richtliniengeber trotz der inzwischen erfolgten Einfithrung einer ar-
beitsrechtsspezifischen Kompetenznorm, Art. 137 EG-V aF. (nunmehr
Art. 153 AEUV) nichts gedndert, als die Richtlinie spater durch die heutige RL
2001/23/EG kodifiziert worden ist.>*® Dass diese Richtlinie auf der Ermachti-
gungsgrundlage Art. 94 EG-V a.F. fuft, spricht aber nicht notwendigerweise
dafir, dass den giinstigeren Vorschriften der Mitgliedstaaten durch europai-
sche Grundrechte Grenzen gezogen werden missen.

Weder der nur teilharmonisierende Charakter der Richtlinie noch die aus-
driickliche Ermachtigung durch Art. 8 der Richtlinie konnten den EuGH aller-

346  Eylert/Schinz, RdA 2017, 140, 148.

347 EuGH, 10.02.1988 — C-324/86 (ECLI:EU:C:1988:72), Slg. 1988, 739, Rn. 16 — Daddy’s Dance Hall;
EuGH, 06.11.2003 — C-4/01 (ECLI:EU:C:2003:594), AP Nr. 35 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187, Rn. 41 —
Martin u.a.; EuGH, 27.11.2008 — C-396/07 (ECLI:EU:C:2008:656), AP Nr. 3 zu Richtlinie 2001/23/EG,
Rn. 23 - Juuri; EuGH, 06.03.2014 — Rechtssache C-458/12 (ECLI:EU:C:2014:124), ABL. EU 2014, Nr. C
175, 8, Rn. 41 — Amatori; EuGH, 09.09.2020 — C-674/18 u.a. (ECLI:EU:C:2020:682), AP Nr. 26 zu
Richtlinie 2001/23/EG, Rn. 49 - TMD Friction.

348 Buschmann, AuR 2017, 87, 88; Krause, in: FS Willemsen, 267; Wifmann, RdA 2015, 301, 303; Willemsen
u.a., RdA 2018, 151, 155: Demnach indert der Umstand, dass die Richtlinie eine Offnungsklausel ent-
hilt wie Art. 8, und somit den Mitgliedstaaten einen Handlungsspielraum einraumt, nichts an dem
harmonisierenden Charakter der Richtlinie. Dieser Handlungsspielraum muss im Einklang der europii-
schen Grundrechte ausgetibt werden.

349 Wifimann, RdA 2015, 301, 302 f.

350 Krause, in: FS Willemsen, 267.
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dings daran hindern, diese Vorschriften einer Grundrechtskontrolle zu unter-
werfen.>! Der EuGH setzt somit den sozialpolitischen Manahmen der natio-
nalen Rechtsordnungen einen ,,Deckel“*? auf.>*> Demnach wire eine nationa-
le Regelung, die tber Mindeststandards der Betriebsiibergangsrichtlinie
hinausgeht, nur in bestimmten Fillen europarechtlich zuldssig. Der nationale
Gesetzgeber miisste innerhalb des Handlungsspielraums agieren, der von dem
durch die RL vorgesehenen Mindestschutz bis zu einer nicht mehr zulassigen
Einschrinkung der Grundrechte der Erwerber reicht.* An dieser Stelle dhnelt
die Rechtsprechung des EuGH dem Urteil Riiffer£*s, in dem die nationalen
Mafinahmen durch Grundfreiheiten begrenzt worden sind.** Die Grundfrei-
heiten stellen die Obergrenze fir mitgliedstaatliche Vorschriften dar, auch
wenn sie lediglich den Spielraum nutzen, den die Richtlinie ihnen einrdumt;
sie diirfen européische Grundfreiheiten nicht verletzen.>” Européische Grund-
freiheiten sind beispielsweise im Fall Alemno-Herron nicht einschligig. Stattdes-
sen werden die Grundrechte herangezogen, konkret die Vertragsfreiheit des
Erwerbers aus Art. 16 der GRC. Infolge der Grundrechtsprifung werden die
sozialpolitischen Mafinahmen der Staaten anfillig fiir die Durchsetzung einer
wirtschaftsliberalen Auffassung, wie zum Beispiel fiir die Wahrung der Interes-
sen der Erwerber an der marktbedingten Anpassung der Arbeitsbedingun-
gen.’® Demzufolge ist es moglich, die Giber die Mindeststandards der Richtli-
nie hinausgehenden Schutzmafinahmen der Mitgliedstaaten fiir unverhaltnis-
mafig zu erklaren. Die im Sinne eines besseren Arbeitnehmerschutzes aufge-
bauten Hindernisse vor Wirtschaftsfreiheiten werden folglich beseitigt.

(3) Kompetenzfragen: Ein Zeichen fiir politisches Agieren

des EuGH
Der rechtsmethodisch fragwiirdige Umgang des EuGH mit den nationalen
Vorschriften zur dynamischen Auslegung von individualvertraglichen Verwei-

351 Generalanwalt Villalon weist in der Rechtssache Alemo-Herron auch auf die in der Richtlinie bezweck-
ten Teilharmonisierung hin. Er fihrt zudem aus, dass der den Mitgliedstaaten bereits infolge der
durch die Richtlinie bezweckten Teilharmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zuste-
hende Handlungsspielraum durch Art. 8 der Richtlinie gestarkt wird, siche: Schlussantrige des Gene-
ralanwalts Villalén (ECLI:EU:C:2013:82) zu EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39], Rn. 23 f. — Alemo-
Herron. Der Generalanwalt Villalén begriindet aber auch nicht nachvollziehbar, warum die giinstigere
Vorschrift eines Mitgliedstaates der Grundrechtsprifung unterliegen soll, siehe in diese Richtung
auch: Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 148.

352 Wifmann, RdA 2015, 301, 302.

353 Krause, in: FS Willemsen, 266 f.; ebenso: Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 444: Beschreibt die
trotz des teilharmonisierenden Charakters der Richtlinie vom EuGH vorgenommene Grundrechts-
prifung als ,from floor to ceiling®.

354 Naber/Krois, ZESAR 2014, 121, 122; Willemsen u.a., RAA 2018, 151, 155.

355 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] - Ruffert.

356 Prassl, Industrial Law Journal 2013, 434, 445.

357 Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167, 169.

358 Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 151.
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sen auf Kollektivvertrage wirft Fragen nach den Kompetenzen des Gerichts-
hofs auf. Befiirchtet wird konkret, dass der EuGH politisch agiert, um zu ei-
nem bestimmten Ergebnis zu kommen, wie etwa der Wahrung wirtschaftslibe-
raler Interessen bei gleichzeitiger Kompetenziberschreitung.’%

Wie zu Beginn des vorliegenden Abschnitts erlautert, bindet die Grund-
rechtecharta die Mitgliedstaaten gem. Art. 51 Abs. 1 GRC nur dann, wenn die-
se das Unionsrecht umsetzen. Die Grenzen der Anwendung der GRC auf nati-
onales Recht schiitzen den Zustindigkeitsbereich der Mitgliedstaaten vor ei-
nem unionsrechtlichen Eingriff.>*® Der EuGH greift hingegen nicht nur in die
Zustindigkeiten des européischen Gesetzgebers ein, sondern auch in die Zu-
stindigkeiten der Mitgliedstaaten.** Denn der Gerichtshof tberprift die mit-
gliedstaatlichen Maflnahmen zum Schutz der Arbeitnehmer beim Betriebs-
tibergang nach Mafigabe der europiischen Grundrechte auf ihre europarechtli-
che Zuléssigkeit, obwohl die RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangsrichtlinie)
eine Teilharmonisierung bezweckt und Mitgliedstaaten gem. Art. 8 der RL be-
fugt sind, fiir Arbeitnehmer ginstigere Schutzstandards zu etablieren. Mit ei-
ner europarechtlichen Grundrechtskontrolle der nationalen Arbeitsrechtsord-
nung wird die Sozialpolitik der Mitgliedstaaten durch europiische, binnen-
marktorientierte Interessen begrenzt. Indem sich der EuGH dabei auf die un-
ternehmerische Freiheit des Erwerbers beruft, stellt er letztlich eine
wirtschaftspolitische Position auf, die eventuell vom wirtschaftspolitischen
Kompromiss zwischen der Union und den Mitgliedstaaten abweicht.**? Das
Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung setzt der zulédssigen Rechtsfortbil-
dung durch den EuGH Grenzen.*® Eine Rechtsfortbildung darf nicht auf poli-
tischen Erwidgungen beruhen, die die politischen Entscheidungen der dazu be-
rufenen Akteure korrigieren, sondern muss stattdessen normativ fundiert sein.
Die Grenzen der zuldssigen Rechtsfortbildung sind dort tiberschritten, wo ge-
setzgeberische Entscheidungen korrigiert werden oder die Rechtsprechung
neue Rechtsansitze ohne hinreichenden Bezug zum existierenden Recht
schafft>* Um eine unzulidssige Rechtsfortbildung handelt es sich vor allem
dann, wenn der Gerichtshof iiber den Einzelfall hinaus politische Grundent-
scheidungen trifft, oder seine Rechtsprechung zu einer strukturellen Verschie-
bung konstitutioneller Macht im System der Einflussverteilung fihrt.’s

359 Bartl/Leone, ebd., 140, 149 ff.

360 Wifmann, RdA 2015, 301, 303.

361 Weatherill, European Review of Contract Law 2014, 167, 169.

362 Bartl/Leone, European Constitutional Law Review 2015, 140, 154.

363 Siehe: Art. 5 Abs. 1, S. 1, Abs. 2, S. 1 EUV.

364 BVerfG, 07.07.2010 — 2 BvR 2661/06 (ECLI:DE:BVerfG:2010:rs20100706.2bvr266106), BVerfGE 126,
286, 306 — ultra-vires-Kontrolle (Mangold).

365 BVerfG, 07.07.2010 ebd., 306 — ultra-vires-Kontrolle (Mangold).
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Eine fragwiirdige Rechtsfortbildung lisst sich insoweit in der durch die Recht-
sprechung des EuGH anvisierten Vollharmonisierung der Richtlinie beobach-
ten.’*® Der EuGH verleiht der nur teilharmonisierenden RL 2001/23/EG uber
den Einzelfall hinaus eine vollharmonisierende Wirkung, die von dem europa-
ischen Gesetzgeber nicht gewollt bzw. nicht bezweckt ist.>” Wie bereits oben
dargestellt, gilt die der Richtlinie zugrunde liegende Ermichtigungsgrundlage
nicht fiir Arbeitnehmerrechte und -Interessen, sondern die Norm des Art. 153
AEUV. Die auf Grundlage des Art. 94 EG erlassenen Vorschriften, u.a. die Be-
stimmungen der Richtlinie, berithren die Rechte der Mitgliedstaaten zum Er-
lass besserer Arbeitnehmerschutzvorschriften nicht, was auch in Art. 8 der
Richtlinie entsprechenden Ausdruck gefunden hat.

Die Rechtsprechung zur Dynamik der Bezugnahmeklausel fiihrte sogar zur
Sorge, dass diese als ein ultra vires-Akt betrachtet werden kénnte.*® Dabei han-
delt es sich um einen vom deutschen BVerfG entwickelten Rechtsbegriff, der
ausdriicke, dass der EuGH die Anwendung von Unionsrecht zu weit auslegt
und seine Kompetenzen iberschreitet.*® Ein ultra vires-Akt des EuGH stoft
auf Widerstand der nationalen Gerichte, weil diese die Regelungskompeten-
zen der nationalen Gesetzgeber vor einem Eingriff des EuGH schiitzen mis-
sen. Eine extensive Auslegung des Anwendungsbereichs des Unionsrechts
kommt vor allem in Bezug auf die Anwendung der européischen Grundfrei-
heiten in Betracht’® Die extensive Anwendung der Grundfreiheiten fiihrt
dazu, dass soziale Rechte der Arbeitnehmer wie beispielsweise das Streikrecht,
durch europiische Grundfreiheiten unverhaltnismafig eingeschrinkt werden.
Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH zur Anwendung der Grund-
rechtecharta auf dynamische Bezugnahmeklauseln befiirchtet man, dass sozial-
politische Regelungen der Mitgliedstaaten zum Schutz der Arbeitnehmer
beim Betriebsiibergang nun Einschrinkungen nach Mafgaben der europai-
schen Grundrechte, wie der unternehmerischen Freiheit des Erwerbers aus
Art. 16 der GRC, unterliegen.

366 Wifmann, RdA 2015, 301, 304.

367 Bayreuther, NJW 2017, 2158, 2160.

368 Buschmann, AuR 2017, 87, 88.

369 BVerfG, 18.07.2017 — 2 BvR 859/15 u.a. (ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200505.2bvr085915), BVerfGE
146, 216, 252 — PSPP-Programm; Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.) Europaisches
Unionsrecht, AEUV Art. 288, Rn. 93 f.

370 Heuschmid, in: Daubler (Hrsg.) Arbeitskampfrecht, § 11 Der Arbeitskampf im EU-Recht, Rn. 166.
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4. Teilweise Korrektur durch die Rechtsprechung Asklepios

a) Erweiterung der Anpassungsmoglichkeiten auf individual-
vertragliche Instrumente

Zur Erfillung der in der Rechtsprechung Alemo-Herron aufgestellten Anforde-
rung, dass es dem Erwerber moglich sein soll, die fiir die Fortsetzung seiner Té-
tigkeit erforderlichen Anpassungen vorzunehmen, hat der EuGH in Asklepios
nicht mehr auf die Moglichkeit des Erwerbers auf die Teilnahme an kollektivver-
tragliche Verhandlung der Arbeitsbedingungen abgestellt. Die individualver-
traglich vereinbarte Dynamik ist danach grundrechtskonform, wenn der Erwer-
ber nach dem Betriebsiibergang auf Verweisungsklauseln einvernehmlich und
einseitig Einfluss nehmen kann.¥”' In Alemo-Herron waren der Gegenstand der
Einflussnahme die individualvertraglich in Bezug genommenen Tarifvertrige.
Erwerber miissen diese nach der Rechtsprechung Ask/epios nicht mehr notwen-
dig beeinflussen. Eine Anpassung auf vertraglicher Ebene wire ebenfalls ausrei-
chend, und zwar im Wege der Anderung der vertraglichen Klausel, die sich auf
Tarifvertrige bezieht.*”> Diese durch Asklepios verinderte Position des EuGH ist
begriienswert, zumal er die in Alemo-Herron aufgestellten erhohten Anforde-
rungen an die Einflussnahme durch vertragliche Anpassungsinstrumente herab-
gesetzt hat. Dies schiitzt zum einen die negative Koalitionsfreiheit gem. Art. 11
EMRK und wirkt der Sorge entgegen, dass das Kriterium , Teilnahme an Kollek-
tivverhandlungen® durch den Erwerber Druck zum Verbandseintritt ausiiben
koénnte.’”* Zum anderen wird durch die Erweiterung auf individualvertragliche
Instrumente verhindert, dass die Tarifklausel aufgrund einer theoretischen Un-
moglichkeit zur Teilnahme an Kollektivverhandlungen pauschal entdynamisiert
wird.””* Auf diese Weise dient die Rechtsprechung Asklepios zu der Erreichung
des vom EuGH propagierten Zwecks der RL 2001/23/EG (Betriebstibergangs-
richtlinie) zum Ausgleich der Arbeitnehmer- und der Erwerberinteressen.
Schlieflich konnten die mit der Rechtsprechung Alemo-Herron einhergehenden
Bedenken beseitigt werden, dass Verduferer-Arbeitgeber zur Vermeidung einer
Abschreckung von potenziellen Erwerbern auf dynamische Bezugnahmeklausel

371 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 29 — Asklepios.

372 Krause, in: FS Willemsen, 260; Klein, jurisPR-ArbR 20/ 2017, Anm. 1; weitere Kritiken zum Mafstab von
»Moglichkeit zur Teilnahme an Kollektivverhandlungen®, siche: Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 739.

373  Kainer, EuZA 2014, 230, 238; Lobinger, NZA 2013, 945, 947; a.A.: Schiefer/Hartmann, BB 2013, 2613:
demnach besteht aufgrund der Dynamik der Bezugnahmeklausel kein Druck zum Verbandsbeitritt,
weil dem Erwerber im privaten Sektor, wie im Falle von Alemo-Herron, von vornherein unméglich
ist, der zustindigen Koalition beizutreten, deren Mitglieder nur aus dem 6ffentlichen Sektor sind. Da-
her war die Einbeziechung der Anpassungsinstrumente auf individualvertragliche Elemente bereits im
Falle von Alemo-Herron notwendig. Der EuGH hat dies aber erst im Falle von Asklepios gemacht. Sie-
he zudem ausfithrliche Anmerkung zur Einbeziehung auf negative Koalitionsfreiheit in der Rechtspre-
chung Werhof: Sutschet, RAA 2013, 28, 34.

374  Willemsen/Grau, NJW 2014, 12, 16.
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in den Arbeitsvertrigen verzichten.””” Denn sowohl einseitige als auch einver-
nehmliche Anpassungsmoglichkeiten sind nunmehr die vom EuGH fiir europa-
rechtlich zulissig erklirten Mittel, wodurch Erwerber erforderliche Anpassun-
gen an Bezugnahmeklauseln vornehmen konnen.

b) Offengebliebene Fragen und sozialpolitische Bedenken

Die Verfiigung iiber rechtliche Instrumente zur Anpassung der Arbeitsbedin-
gungen zugunsten des Erwerbers nach einem Betriebstibergang stellt sich nach
der Rechtsprechung des EuGH als ein wesentliches Mittel zum Ausgleich der
Interessen der Arbeitnehmer und der Erwerber sowie zur Wahrung des Ziels
der RL 2001/23/EG (Betriebstibergangsrichtlinie) dar. Es ist allerdings nicht
hinreichend klar, welche Anforderungen an die Anpassungsinstrumente zu
stellen sind. In Asklepios stellte der EuGH darauf ab, ob dem Erwerber einver-
nehmliche und einseitige Anpassungsinstrumente zur Verfiigung stehen, wih-
rend in der Rechtsprechung Alemo-Herron hohere Anforderungen gestellt wur-
den, nidmlich die Mdglichkeit des Erwerbers (aus dem privaten Sektor) zur
Teilnahme an Kollektivverhandlungen (im 6ffentlichen Sektor).

Die Herabsetzung dieser Anforderung in Asklepios scheint jedoch keiner Ei-
geninitiative des EuGH zugrunde zu liegen. Dafir spricht zunichst sein Urteil
Daddy’s Dance Hall, in dem der EuGH einer einvernehmlichen Anderung der
Arbeitsbedingungen zuungunsten der Arbeitnehmer eine klare Absage erteilt
hat.¢ Dass er in Asklepios die einvernehmliche Anderung fiir zulissig hilt, ver-
stairkt den Eindruck, dass der EuGH damit die durch die Rechtsprechung
Alemo-Herron ausgeloste Verspannung losen wollte.”” Fir die Herabsetzung
der Anforderungen an Anpassungsmoglichkeiten scheint die Vorlagefrage des
BAG zu der Rechtssache Asklepios ursachlich zu sein.’”® Das BAG stellte die Fra-
ge, ob die Betriebstibergangsrichtlinie einer Vorschrift des nationalen Rechts
zur Dynamik der Bezugnahmeklausel entgegenstiinde, wenn jene dem Erwer-
ber sowohl einvernehmliche als auch einseitige Anpassungsmoglichkeiten er-
offnete. Der EuGH ging weiterhin in Anlehnung an die Vorgaben des BAG da-
von aus, dass das nationale Recht die Anforderungen an die Anpassung der
Vertragsbedingungen erfiillt.”” Der Gerichtshof setzte sich nicht damit ausein-
ander, welche Instrumente dem Erwerber ausreichende Méglichkeiten zur An-

375 Commandeur/Kleinebrink, BB 2014, 181, 184.

376 EuGH, 10.02.1988 — C-324/86 [Fn. 347], Rn. 15 — Daddy’s Dance Hall.

377 Man erwartete nimlich eine dringende Lésung dieser Verspannung durch die Vorlagefrage des BAG
zu der Rechtsprechung Asklepios, siehe nur: Sagan, ZESAR 2016, 116, 122.

378 Zu finden sind zudem zahlreiche rechtswissenschaftliche Beitrige, die dafiir pladieren, dass der EuGH
durch erneute Vorlagefragen dazu veranlasst wird, seine Rechtsprechung im Sachverhalt Alemo-Herron
zu korrigieren, siche etwa: Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 149.

379 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37], Rn. 24 f. — Asklepios; Busch/Gerlach, BB 2017,
2356, 2358; Wifimann/Niklas, NZA 2017, 697, 701 f.
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passung der Arbeitsbedingungen bieten.*® Im deutschen Recht kommt etwa
die Anderungskiindigung als ein Anpassungsinstrument in Betracht. Die An-
derungskiindigung ist jedoch hiufig nur bedingt durchsetzbar,’®' weil diese
nach stindiger Rechtsprechung des BAG voraussetzt, dass es dem Erwerber bei
der betriebsbedingten Anderungskiindigung nicht ausschlieflich um die Re-
duzierung von Personalkosten geht.**> Die Anderungskiindigung stellt sich da-
her nur dann als ein taugliches Instrument zur Anpassung dar, wenn die Vor-
aussetzungen der Anderungskiindigung an die Anforderungen des EuGH an-
gepasst werden.*®® Die Unklarheit tber die entsprechenden Anpassungsinstru-
mente kann aber dazu fithren, dass die bisherige Positionierung des EuGH zur
Dynamik der Bezugnahmeklausel wiederholt wird. Die umstrittene Rechtspre-
chung Alemo-Herron konnte in einem anderen Vorabentscheidungsverfahren,
in dem der Erwerber tber keine einseitige und einvernehmliche Anpassungs-
moglichkeiten verfigt, fortgesetzt werden.’® Ob der EuGH seine Rechtspre-
chung zur Verfolgung marktliberaler Vorstellungen fortfithren wird, wie bei-
spielsweise durch die Qualifizierung der nationalen Regelungen als Einschrén-
kung der Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV, wenn diese aufgrund der
Fortgeltung der Dynamik einen Erwerb der Unternehmen weniger attraktiv
machen wiirden, bleibt abzuwarten.$

Offengeblieben ist schlieflich die Frage, ob eine theoretische Handhabbarkeit
der Anpassungsmoglichkeiten ausreichend ist, um die Anforderungen der
Rechtsprechung Asklepios zu erfilllen. Fraglich ist ndmlich, ob die blof rechtli-
che Méglichkeit der Anderungskiindigung ausreicht; dies konnte dazu fiihren,
dass die Vertragsfreiheit des Erwerbers nicht hinreichend geschiitzt wird, weil
dieser in der Praxis aufgrund der hohen Anforderungen an die Durchsetzung
einer Anderungskiindigung keine Anpassung durch Anderungskiindigungen

380 Eine Prazisierung dieser Anforderungen durch den EuGH sollte durch weitere Vorlagefragen veran-
lasst werden: Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2363; Hartmann, EuZA 2017, 521, 530 f.; Wiflmann/Niklas,
NZA 2017, 697, 701.

381 Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2361; Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 739 f.; Krause, in: FS Willemsen,
266; Tiedemann, ArbRB 2016, 83, 85; Wiffmann/Niklas, NZA 2017, 697, 701; a.A.: Klein, jurisPR-ArbR
20/ 2017, Anm. 1: Findet sowohl einseitige als auch einvernehmliche Anpassungsinstrumente im deut-
schen Recht handhabbar bzw. praktisch durchsetzbar; ebenso: Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 147.

382 BAG, 20.03.1986 — 2 AZR 294/85, NZA 1986, 824-826, 825; BAG, 11.10.1989 - 2 AZR 61/89, NZA
1990, 607-609, 608. Es sei denn, die Anderung wiirde Betriebsstilllegung verhindern; ausfiihrlich zu
hohen Anforderungen an die Zulissigkeit einer Anderungskiindigung: Tiedemann, EuZW 2017, 512,
514.

383 Eine Tendenz zur Anpassung der deutschen Rechtsmittel ist aber zumindest in dem Urteil des BAG
zu der Rechtssache Asklepios nicht ersichtlich, siche Asklepios, BAG, 30.08.2017 — 4 AZR 95/14
[Fn. 123], Rn. 50 ff.

384 Tiedemann, EuZW 2017, 512, 514.

385 Seikel/Absenger, Industrielle Bezichungen 2015, 51, 65: Finden dieses Szenario nicht realistisch.
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vornehmen kann.** Demgegeniiber wiirde der Arbeitnehmerschutzzweck der
RL 2001/23/EG ausgehohlt, wenn dem Erwerber zwar die Anpassungsmog-
lichkeiten zur Verfigung stehen, es dem Erwerber hingegen offen steht, ob er
von diesen Moglichkeiten Gebrauch machen will oder nicht.**” Er kann in die-
sem Falle willkiirlich gegen die Durchsetzung der Anpassung entscheiden, um
Tarifklauseln zu entdynamisieren. Arbeitsbedingungen wiirden sich folglich
entgegen dem Hauptzweck der Richtlinie zum Schutz des Status quo der Ar-
beitnehmer bei Betriebsiibergang systematisch verschlechtern. Ein gerechter
Ausgleich zwischen den Interessen der Arbeitnehmer und des Erwerbers kdnn-
te dadurch erreicht werden, dass es ausreichend ist, dem Erwerber Anpassungs-
moglichkeiten zur Verfiigung zu stellen, auch wenn diese nur mit Aufwand er-
reichbar sind.?*® Auf diese Weise wiirde einerseits vermieden werden, dass der
Erwerber willkirlich von Anpassungsinstrumenten absieht, wodurch die Dy-
namik der Bezugnahmeklausel entkriftet wird. Andererseits wire der Vertrags-
freiheit des Erwerbers hinreichend Rechnung getragen. Durch eine Vorlagefra-
ge konnte ein Anstoff zu einer entsprechenden Prazisierung der Anforderun-
gen an Anpassungsinstrumente gegeben werden.

5. Zwischenergebnis

In der bisherigen Rechtsprechung des EuGH zur Dynamik der Bezugnahme-
klausel lasst sich erkennen, dass der gesetzgeberisch intendierte Schutz der Ar-
beitnehmer beim Betriebsiibergang zugunsten wirtschaftspolitischer Vorstel-
lungen relativiert wird. Im Hinblick auf die soziale Dimension des Unions-
rechts ist nicht zu beanstanden, dass der EuGH den Zweck der RL 2001/23/EG
(Betriebstibergangsrichtlinie) neben einem Arbeitnehmerschutz auch in ei-
nem gerechten Ausgleich der Arbeitnehmer- und Erwerberinteressen sieht. Zu
beftirchten ist, dass hinter dieser (Re-)Interpretation der Zwecksetzung der
Richtlinie durch den EuGH ein Ausdruck einer marktdominanten Schlagseite
steckt, die der Balance wirtschaftlicher und sozialer Rechte im Unionsrecht
nicht gerecht wird. Dadurch kénnten Arbeitnehmerrechte als mogliche Hin-
dernisse einer Betriebsiibernahme zugunsten der Interessierten auf dem Marke

386  So befiirchtet man zum Beispiel in der Literatur, dass die Vertragsfreiheit des Erwerbers nicht hinreichend
geschiitzt ist, wenn die einvernehmlichen und einseitigen Anpassungsmoglichkeiten nur ,theoretisch®
vorhanden sind, d.h. sie kénnen in der Praxis dem Erwerber nicht helfen, um die Arbeitsbedingungen
anzupassen, sieche etwa: Hartmann, EuZA 2017, 521, 530; ebenso: Busch/Gerlach, BB 2017, 2356, 2362.

387 Zum Wohle der Wahrung des Arbeitnehmerschutzzwecks der Richtlinie spricht man sich gegen die
Schaffung der Méglichkeiten aus, wodurch der Erwerber willkirlich Arbeitsbedingungen abindern
kann, sieche etwa Klezn, jurisPR-ArbR 20/ 2017, Anm. 1; Eylert/Schinz, RdA 2017, 140, 145; siche den
Hinweis auf den Bedarf eines entsprechenden Vorabentscheidungsersuchens beim EuGH: Commandeur/
Kleinebrink, BB 2014, 181, 183, 185.

388 Bayreuther, NJW 2017, 2158, 2159.
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beiseitegeschoben werden. Dazu tragt bei, dass der EuGH die Fortgeltung der
Dynamik der Bezugnahmeklausel, durch die sich die Arbeitsbedingungen der
tiibergehenden Arbeitnehmer entsprechend den sozialpolitischen Bedurfnissen
entwickeln bzw. verbessern wiirden, davon abhiangig macht, ob es dem Erwer-
ber moglich ist, Anpassungen der Arbeitsbedingungen vorzunehmen. Die Er-
weiterung der Anpassungsmoglichkeiten tiber eine Teilnahme an Kollektivver-
handlungen auf individualvertragliche Elemente, wie einseitige und einver-
nehmliche Anpassungsinstrumente, ist begriifenswert. Insbesondere wird so
ein gerechter Ausgleich der Schutzinteressen der Arbeitnehmer mit den wirt-
schaftlichen Interessen der Erwerber hergestellt. Der tatsichliche Nutzen fiir
den Interessenausgleich ist allerdings zweifelhaft, da bisher nicht geklart ist,
welche Anforderungen an Anpassungsinstrumente zu stellen sind. Solche Un-
klarheiten kénnten zur Wiederholung des Ungleichgewichts zwischen sozia-
len und wirtschaftlichen Elementen in der Rechtsprechung fithren. Fiir eine
Positionierung des EuGH zugunsten wirtschaftlicher Interessen im eingangs
dargestellten Spannungsverhaltnis zwischen dem Schutzinteresse der Arbeit-
nehmer und wirtschaftlicher Flexibilitdtsinteressen der Erwerber sprechen zu-
mindest folgende zwei Anhaltspunkte: Zum einen die Tatsache, dass der
EuGH die GRC auf eine nationale dynamische Bezugnahmeklausel angewen-
det hat und zum anderen, dass die Anwendbarkeit der Charta nicht hinterfragt
wurde.

lll. Schutz der Arbeitnehmer bei Massen-
entlassungen

Esra Ozen

Als ein Teil des sozialpolitischen Aktionsprogramms der Union dient die RL
98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) dem Schutz der Arbeitnehmer bei
Massenentlassungen.® Der Unionsgesetzgeber hat die Richtlinie auf der
Grundlage des Art. 100 EWG (heute Art. 115 AEUV) im Hinblick auf die Er-
richtung des Binnenmarkts erlassen. Dabei verfolgte er neben dem Schutz der
Arbeitnehmer auch einen wettbewerbspolitischen Zweck, und zwar die An-
gleichung der Belastungen fiir Unternehmen, die sich aus den unterschiedli-
chen Rechtsvorschriften zur Kiindigung in den Mitgliedstaaten ergeben.’ In
diesem Rahmen legt die Richtlinie Mindestschutzmaffnahmen bei Massenent-
lassungen fest, indem sie das vom Arbeitgeber einzuhaltende Verfahren bei ei-

389 Erwigungsgrund Nr. S RL 98/59/EG; Naber/Sittard, in: Preis/Sagan (Hrsg.) Europaisches Arbeitsrecht,
§ 8 Massenentlassungsrecht, Rn. 8.3.
390 Erwigungsgrund Nr. 3 RL 98/59/EG; Naber/Sittard, ebd., Rn. 14.5.
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ner Massenentlassung regelt.®”’ Demnach treffen den Arbeitgeber, der eine
Massenentlassung beabsichtigt, einige Pflichten wie die Pflicht zur Konsultati-
on der Arbeitnehmervertreter und die Pflicht zur Anzeige der Entlassung bei
der zustindigen Behérde. Da die Richtlinie keine Vollharmonisierung be-
zweckt, durfen die Mitgliedstaaten gem. Art. 5 der Richtlinie bessere Schutz-
mafnahmen als die in der Richtlinie vorgesehenen erlassen. Die spiter erlasse-
ne RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) stitzte sich zwar auf die sozial-
politische Kompetenzgrundlage, nimlich auf Art. 153 Abs. 1 lit. b AEUV, die
wettbewerbsregulierende Komponente der Richtlinie wurde damit aber nicht
gestrichen.*?

In diesem Zusammenhang spielt der EuGH eine wesentliche Rolle bei der
Wahrung der arbeitsrechtlichen und wirtschaftspolitischen Komponenten des
unionsrechtlichen Massenentlassungsrechts. Durch zahlreiche Entscheidun-
gen hat der Gerichtshof gezeigt, dass der Schutz der Arbeitnehmer bei einer
Massenentlassung nicht hinter den wirtschaftsbezogenen Interessen zuriick-
bleiben darf. Die einheitliche und weite Auslegung des Begriffs ,Entlassung®
sowie des ,Betriebs“ sind nur Schlaglichter dieser Rechtsprechung.’ In den
letzten Jahren erwecke die Rechtsprechung des EuGH allerdings den Eindruck,
dass ein gerechter Ausgleich zwischen sozialen Rechten der Arbeitnehmer und
den wirtschaftlichen Interessen der Arbeitgeber nicht mehr gelingt. Fiir diesen
Eindruck sorgen vor allem die Entscheidungen in den Rechtssachen AGET-
Iraklis und G GmbH >**

1. Ablehnung von Massenentlassungsprogrammen durch
nationale Behorden

Wenn ein Arbeitgeber eine bestimmte Anzahl von Arbeitnehmern entlassen
will, muss er bestimmten Anzeige- und Informationspflichten zum Verfahren
einer Massenentlassung nachkommen, die in der unionsrechtlichen RL 98/59/
EG (Massenentlassungsrichtlinie) und deren Umsetzung durch das einschlagi-
ge nationale Recht festgelegt sind.*** Eine dieser Pflichten ist die Pflicht des Ar-
beitgebers, die geplanten Entlassungen bei der zustindigen nationalen Behor-
de anzuzeigen, gem. Art. 2 und 3 der Richtlinie. Das nationale Recht — anders

391 Erwiagungsgrund Nr. 6 RL 98/59/EG; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 662 f.

392 Erwigungsgrund Nr. 4, 7 der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie).

393 EuGH, 27.01.2005 - C-188/03 [Fn. 88], Rn. 29 ff. - Junk; EuGH, 13.05.2015 - C-392/13
(ECLI:EU:C:2015:318), NZA 2015, 669, Rn. 42 — Rabal Canas; Jacobs/Naber, SAE 2006, 61, 66; Bezani,
in: FS Willemsen, 55 ff.

394 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35] — AGET Iraklis; EuGH, 13.07.2023 — C-134/22 [Fn. 96] - G GmbH.

395 Art. 2 ff. der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) und § 17 KSchG.
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als unionsrechtliche Bestimmungen der Richtlinie — darf nicht nur verfahrens-
rechtliche, sondern auch materiell-rechtliche Voraussetzungen fiir eine Kiindi-
gung regeln. In diesem Rahmen kann beispielsweise festgelegt werden, dass
die Durchfiihrung einer Massenentlassung davon abhingig ist, dass das Mas-
senentlassungsvorhaben des Arbeitgebers von der Behdrde genehmigt wird —
so wie es im griechischen Kindigungsschutzgesetz der Fall war.*® Bei einer
Ablehnung des Massenentlassungsprogramms durch die nationale Behorde
stellt sich die Frage, ob das dieser Ablehnung zugrunde liegende nationale
Recht unionsrechtskonform ist.

Das nationale Recht verfolgt das Ziel, die Arbeitnehmer vor ungerechtfertigter
Kindigung zu schiitzen. Das Unionsrecht hat zwar das gleiche Ziel, erreicht es
jedoch nicht durch die Regelung der materiell-rechtlichen Voraussetzungen
der Kiindigung, sondern durch verfahrensrechtliche Bestimmungen. Zudem
bezweckt das Europarecht die Wahrung der marktwirtschaftlichen Vorstellun-
gen der Union. In diesem Fall kommt es zu einem Spannungsverhaltnis zwi-
schen sozialpolitischen Zwecken und wirtschaftlichen Interessen.

Der EuGH war im Falle von AGET-Iraklis dem Vorwurf ausgesetzt, dass er
wirtschaftliche Interessen vorrangig behandele, mit anderen Worten, wirt-
schaftsbezogene Vorstellungen in der Rechtsprechung mehr Gewicht erhalten
als die soziale Vorstellung. Oftmals anzutreffen ist beispielsweise die Anmer-
kung, der EuGH fiihre die Rechtsprechungslinie des misslungenen Ausgleichs
der wirtschaftlichen und sozialen Rechte aus den heftig kritisierten Urteilen
Viking, Laval und Alemo-Herron®’ im Fall AGET-Iraklis fort.*® Obwohl die
Rechtsprechung AGET-Iraklis doch sozialpolitisch freundlicher als Viking und
Laval wirkt, wird AGET-Iraklis auch in das Ensemble von Entscheidungen ein-
geordnet, in denen wirtschaftliche Interessen als den sozialen vorrangig be-
ricksichtigt worden sind.>”

Gemeinsam ist es diesen Entscheidungen, dass der EuGH zwar daftr pladiert,
dass soziale Rechte der Arbeitnehmer und wirtschaftliche Interessen gleichge-
stellt sind und in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden missen. Sei-
ner Rechtsprechung lasst sich jedoch eher entnehmen, dass die Wahrung der
wirtschaftlichen Interessen ein hoherrangiges Schutzgut ist, und deren Verlet-

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

397 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] — Laval;
EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.

398 Thiising, INRZ 2017, 76, 77; Gundel, NJW 2016, 1723, 1731; Davies, European Constitutional Law
Review (14) 2018, 154, 170; Rainone, The Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 45.

399  Garben, in: Vanhercke/Ghailani/Spasova/Pochet (Hrsg.), Social policy in the European Union 1999-
2019: the long and winding road, 64.
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zung durch ArbeitnehmerschutzmafSnahmen der Mitgliedstaaten nur gerecht-
fertigt werden kann, wenn das nationale Recht den vom EuGH formulierten
europarechtlichen Anforderungen entspricht. Der Gerichtshof setzt demnach
unionsrechtliche Instrumente ein, die einseitig den wirtschaftlichen Interessen
der Arbeitgeber dienen.

Die Rechtsprechung des EuGH zeichnet sich daher durch methodisch frag-
wiirdige Begriindungen aus, wie beispielsweise der mangelhaften Anwendung
des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC auf das nati-
onale Recht.*® Im Falle des AGET-Iraklis setzt der EuGH seine Praxis dadurch
fort, dass er zuerst die RL 98/59/EG auf das griechische Recht anwendet, ob-
wohl dies —anders als die Richtlinie- materiell-rechtliche Voraussetzungen der
Entlassung regelt, sodass die Richtlinie grundsitzlich nicht auf das nationale
Recht anwendbar ist.*! Zudem erweitert der EuGH den Anwendungsbereich
der marktwirtschaftlichen Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV sach-
fremd. Die methodisch fragwiirdige Begriindung des EuGH und das dem Bin-
nenmarkt dienende Ergebnis des Urteils lassen befiirchten, dass wirtschaftliche
Grundrechte und -freiheiten zur Wahrung der marktwirtschaftlichen Interes-
sen gegeniiber sozialen Rechten der Arbeitnehmer eingesetzt werden. Zu stel-
len ist die Frage, ob die These zutrifft, dass der Schutz vor ungerechtfertigter
Kiindigung relativiert wiirde, wenn hinter der Kiindigung die Wahrung wirt-
schaftlicher Interessen stehe.*? Ob die Kritik gerechtfertigt ist, die Rechtspre-
chung des EuGH also eine Tendenz zur Unterordnung der sozialen Rechte der
Arbeitnehmer unter wirtschaftliche Interessen der Unternehmen im Bereich
des Massenentlassungsrechts zeigt, ist im Folgenden zu untersuchen.

a) Das Urteil AGET-Iraklis

Im Urteil AGET-Iraklis geht es um die Ablehnung des Massenentlassungsvor-
habens eines griechischen Unternehmens durch die nationale Behorde.* Das
Unternchmen AGET-Iraklis, dessen Hauptaktionar der franzosische Konzern
Lafarge ist, stellte Zement in insgesamt drei Fabriken in Griechenland her.
AGET-Iraklis entwickelte 2011 aufgrund von u.a. dem Riickgang der Bautitig-
keit in Griechenland einen Umstrukturierungsplan, nachdem eine der drei Ze-
mentfabriken geschlossen werden sollte, in der 236 Arbeitnehmer beschiftigt
waren. Daraufhin lud das Unternehmen entsprechend des griechischen Rechts
die Arbeitnehmervertretung ein, um diese tiber die Griinde der Massenentlas-
sung zu informieren und die Moglichkeiten zur Vermeidung bzw. zur Be-
schrinkung der Entlassung und deren negativen Folgen zu besprechen. Nach-

400 Bereits oben erortert, siche Abschnitt B, II, 3, ¢), bb).

401  Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 476.

402 Ldpez Ldpez, Inscribing Solidarity, 11; Fuchs, ZESAR 2016, 7, 14.

403 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35] — AGET Iraklis; Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 476.
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dem die Arbeitnehmervertretung dieser Einladung des Unternehmens nicht
folgte, wendete sich AGET-Iraklis 2013 im nichsten Schritt des Massenentlas-
sungsverfahrens an das griechische Ministerium fir Arbeit, und beantragte
eine Genehmigung der beabsichtigten Massenentlassungen. Das Ministerium
bewertete das Massenentlassungsvorhaben unter Beriicksichtigung von drei
gesetzlich festgelegten Kriterien, nimlich der Bedingungen auf dem Arbeits-
marke, der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Unternehmens und der Belange
der nationalen Wirtschaft. Nach dieser Bewertung verweigerte das Ministeri-
um die Genehmigung des Massenentlassungsprogramms aufgrund der schwe-
ren Wirtschaftskrise und der dufferst hohen Arbeitslosenquote. Dem Unter-
nehmen gelang es daher nicht, Massenentlassungen vorzunehmen. Nach dem
griechischen Recht sind namlich die Entlassungen unwirksam, wenn die zu-
stindige Behorde diese nicht genehmigt.** Das Unternehmen erhob daraufthin
eine Klage beim nationalen Gericht, und zwar mit der Rige, dass das dem Be-
schluss des Ministeriums zugrunde liegende nationale Recht gegen die RL
98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) und gegen Art. 49 und 63 AEUV
1.V.m. Art. 16 GRC verstofe. Das Gericht setzte das Verfahren aus und legte
dem EuGH folgende Fragen vor: Stehen die Bestimmungen der einschligigen
Richtlinie und/oder die Art. 49 und 63 AEUV einer nationalen Regelung ent-
gegen, wonach ein Arbeitgeber eine Massenentlassung — im Falle der fehlen-
den Einigung mit den Arbeitnehmervertretern iiber die geplante Massenent-
lassung — nur dann vornehmen darf, wenn die zustindige nationale Behdrde
das Massenentlassungsvorhaben des Arbeitgebers unter Berticksichtigung der
Bedingungen auf dem Arbeitsmarke, der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Un-
ternehmens und der Belange der nationalen Wirtschaft, keine mit Griinden
versehene Entscheidung erlisst, alle oder einen Teil der beabsichtigten Entlas-
sungen zu genehmigen? Falls diese Frage zu bejahen ist, kdnnte die nationale
Regelung aus ernsten gesellschaftlichen Griinden wie aus einer schweren Wirt-
schaftskrise und einer besonders hohen Arbeitslosenquote mit dem Unions-
recht vereinbar sein?

Der EuGH stellte zunachst fest, dass die RL 98/59/EG der in Rede stehenden
nationalen Regelung grundsitzlich nicht entgegensteht. Die Mitgliedstaaten
sind befugt, materiell-rechtliche Voraussetzungen einer Kindigung festzule-
gen. Anderes gelte aber, wenn die nationale Regelung und deren Anwendung
durch die Behdrde der Richtlinie ihre praktische Wirksamkeit nimmt. Dies sei
der Fall, wenn die nationale Regelung den Unternehmen jede tatsichliche
Moglichkeit zur Vornahme der Massenentlassungen in der Praxis verwehrt.**s
Die Frage, ob dies im vorliegenden Fall zutrifft, ist zwar Aufgabe des nationa-

404 Kaufmann, ZESAR 2017, 289, 300 f.
405 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 38 — AGET Iraklis.
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len Gerichts. Der EuGH bejaht diese Frage jedoch, weil er weiterhin feststellt,
dass die nationale Regelung zu allgemein und ungenau sei, sodass Unterneh-
men nicht voraussehen konnten, unter welchen Umstinden eine Massenent-
lassung durch die Behorde genehmigt wird. Dies fithre zudem dazu, dass die
Niederlassung fiir auslindische Unternehmen in Griechenland weniger attrak-
tiv werde. Deshalb sei die Regelung geeignet, die Niederlassungsfreiheit aus
Art. 49 AEUV zu beschranken.*¢ Der Schutz der Arbeitnehmer, der dem nati-
onalen Recht zugrunde liege, rechtfertige schlielich die Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit im vorliegenden Fall nicht. Eine so ungenaue und zu
allgemein gefasste Regel wie im vorliegenden Fall, wonach Massenentlassungs-
vorhaben zu bewerten sind, gehen nach dem EuGH uber die Erforderlichkeit
und Geeignetheit einer Einschrinkung unverhiltnisméfig hinaus. Dies gelte
auch dann, wenn der betreffende Mitgliedsstaat unter einer schweren Wirt-
schaftskrise und einer besonders hohen Arbeitslosenquote leidet.

b) Ausgleich von Marktfreiheiten und der sozialpolitischen
Interessen der Union

In Bezug auf die Beriicksichtigung der sozialen Dimension des Unionsrechts ist
es zundchst positiv anzumerken, dass der EuGH im Urteil AGET-Iraklis den Cha-
rakter der Union als eine soziale Marktwirtschaft betont.*” Demnach ist die Uni-
on sowohl wirtschafts- als auch sozialpolitisch orientiert.*® Die den Binnen-
marke gewahrleistenden Wirtschaftstreiheiten wie die Niederlassungsfreiheit ei-
nes Unternehmens miissen mit den sozialen Rechten der Arbeitnehmer in einen
angemessenen Ausgleich gebracht werden.*” Nach Art. 52 GRC mdsse zudem
die Einschrankung eines in der Charta verankerten Rechts u.a. verhéltnismifig
sein, d.h. die Einschrinkung durfe etwa nicht iiber das, was zur Erreichung des
durch die Einschrinkung erstrebten Ziels erforderlich ist, hinausgehen.

Betrachtet man hingegen den Gesamtverlauf des Abwigungsprozesses in der
Rechtsprechung, lasst sich feststellen, dass die soziale Dimension des Unions-
rechts nur am Rande erwahnt bleibt, die wirtschaftspolitische Komponente
der Union hingegen bei der Entscheidung des EuGH ausschlaggebend bertick-
sichtigt wurde. Konkret: Die Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV gewinnt
besonderes Gewicht in der VerhaltnisméRigkeitspriifung des EuGH. Dies fiihrt
dazu, dass soziale Rechte in der Abwagung nicht hinreichend berticksichtigt
werden.

406 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 104 — AGET Iraklis.

407 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 76 — AGET Iraklis; Pennings, Utrecht law review 2019, 1, 10; Polomarkakis,
Maastricht Journal of European and Comparative Law 2017, 424, 428; Rainone, The Role of the Court
of Justice in EU Labour Law, 46.

408 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 77 - AGET Iraklis.

409 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 90 — AGET Iraklis.
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aa) Erwdhnung der Forderung der Sozialpolitik der Union

Unter Verweis auf seine Rechtsprechung Viking*'® betont der EuGH, dass die
Union nicht nur rein wirtschaftliche Zwecke verfolge, sondern auch eine sozi-
ale Zielrichtung habe.#'" Es gehe also nicht nur um die Errichtung eines ge-
meinsamen Binnenmarkts, sondern auch um die nachhaltige Entwicklung Eu-
ropas in Bezug auf die Schaffung einer in einem hohen Mafle wettbewerbsfahi-
gen sozialen Marktwirtschaft, die Vollbeschiftigung und sozialen Fortschritt
sowie sozialen Schutz zum Ziel hat.*? Die Betonung der Konzeption der sozia-
len Marktwirtschaft ist besonders merkwiirdig, weil der EuGH nicht von den
Ausfihrungen des Generalanwalts Wah/ zu der Sache beeinflusst erscheint.
Der Generalanwalt Wah/ dufSerte sich nimlich in seinen Schlussantrigen zu
dem Zweck der Union liberal. Demnach ist die Europdische Union auf der Ba-
sis eines freien Markts gegriindet, in dem den Unternehmen eine freie Aus-
tibung ihrer unternehmerischen Rechte und Freiheiten gewihrleistet werden
muss.*!3

Der Gerichtshof weist demgegeniiber weiterhin darauf hin, dass die Union
gem. Art. 147 Abs. 1 AEUV zu einem hohen Beschiftigungsniveau beitrigt, in-
dem sie die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten fordert und deren
Mafinahmen in diesem Bereich unterstitzt.#'* Die Férderung eines hohen Be-
schiftigungsniveaus sowie die Gewihrleistung eines angemessenen sozialen
Schutzes gehéren danach zu den sozialpolitischen Zielen der Union. Eine wirt-
schafts- und sozialpolitisch orientierte Union fordert es auch, dass die Rechte
und Freiheiten, die der Wahrung des Binnenmarkts dienen, wie Dienstleis-
tungs- und Niederlassungsfreiheit, mit den sozialpolitischen Rechten und Inte-
ressen, wie der Forderung der Beschiftigung, dem angemessenen sozialen
Schutz und der Entwicklung des Arbeitskriftepotenziales in Hinblick auf ein
dauerhaft hohes Beschiftigungsniveau, in einen angemessenen Ausgleich ge-
bracht werden missen.** Dies gilt insbesondere dann, wenn soziale Interessen
mit wirtschaftlichen Interessen kollidieren, wie es im vorliegenden Fall AGET-
Iraklis der Fall ist.'¢ Der Schutz der Arbeitnehmer vor Entlassung ist ein legiti-
mes sozialpolitisches Ziel. Aus Sicht der Union, muss dieses Ziel berticksich-
tigt werden.

410 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking.

411 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 77 f. - AGET Iraklis.

412 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 76 — AGET Iraklis.

413 Koukiadaki/Countouris, Greek Glass Half-Full: The CJEU And Europe’s ‘Highly Competitive Social
Market’ Economy (Website); O’Connor, ELL] 2017, 193, 214.

414 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 77 — AGET Iraklis.

415 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 77 — AGET Iraklis.

416 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 73 f. - AGET Iraklis.
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Mit der Betonung der sozialen Elemente des Unionsrechts zeigt die Rechtspre-
chung AGET-Iraklis ein Potenzial auf, die soziale Dimension des Unionsrechts
zu starken.*”” Im konkreten Fall fithrt der Gerichtshof diese sozialpolitisch-
freundliche Perspektive jedoch nicht weiter aus. Trotz einer begriifenswerten
Ausfihrung zu den nationalen Maffnahmen zum Massenentlassungsverfahren
findet im Urteil AGET-Iraklis eine besondere Betonung des fiir den vorliegen-
den Fall relevanten Grundrechts der Arbeitnehmer, nimlich des Rechts zum
Schutz vor ungerechtfertigter Kiindigung aus Art. 30 GRC, nicht statt.** Das
Grundrecht der Arbeitnehmer auf Schutz vor ungerechtfertigter Entlassung
aus Art. 30 GRC wird nur am Rande erwihnt,*”® und zwar ohne dieses tatsach-
lich gegen die kollidierenden Interessen des Arbeitgebers abzuwigen.** Ob-
wohl es vorstellbar ist, sich mit dem Grundrechtsgehalt des Grundrechts der
Arbeitnehmer zum Schutz vor ungerechtfertigter Kiindigung aus Art. 30 GRC
zu befassen, und dieses mit der Rechtsposition des Arbeitgebers abzuwigen,
wiederholt der EuGH lediglich die allgemein anerkannten sozialpolitischen
Ziele der Union wie die Forderung der Beschiftigung und den angemessenen
sozialen Schutz fiir Arbeitnehmer. Diese Ziele haben im konkreten Fall keinen
merkbaren Einfluss auf den Schutz der Rechtsposition des Arbeitgebers. So
wie es im Urteil Viking der Fall war, bleiben folglich die Ausfiihrungen zur So-
zialpolitik der Union nur als bloe Hinweise auf die soziale Dimension des
Unionsrechts bestehen.

bb) Hinweis auf das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit
aus Art. 16 GRC
Im Rahmen der VerhiltnismaRigkeitsprifung greift der EuGH auf Seiten der
Arbeitgeberinteressen das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit aus
Art. 16 GRC auf, und zwar unter dem Hinweis auf seine Rechtsprechung
Alemo-Herron.*' Demnach wire die Vertragsfreiheit des Unternehmens erheb-
lich reduziert, wenn ihm die Moglichkeit entzogen wiirde, seine Interessen bei
einem Vertragsschluss geltend zu machen. Es bleibt auch im Urteil AGET-Irak-
lis weitgehend unklar, wie weit der Inhalt des Grundrechtes der unternehmeri-
schen Freiheit weicht.*? Keine Beriicksichtigung finden soziale Korrekturen
des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit, wie die Dezentralisierung
der Macht im Arbeitsverhilenis und der Ausgleich der gesellschaftlichen Asym-

417  Polomarkakis, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2017, 424, 431.

418  Hiipers/Reese, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.) Charta der Grundrechte der Europiischen Union, GRC
Art. 30, Rn. 21; Rebhahn, EuZA 2017, 385, 392.

419 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 89 — AGET Iraklis.

420 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 90 — AGET Iraklis: Hier befindet sich der Ansatz des EuGH, dass diese
Interessen abgewogen werden. Danach taucht aber das Grundrecht der Arbeitnehmer zum Schutz vor
ungerechtfertigter Kiindigung in dem Urteil nicht mehr auf.

421 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 87 — AGET Iraklis.

422 Rebhabn, EuZA 2017, 385, 388; Markakis, European Constitutional Law Review 2017, 724, 741.
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metrien.”” In Bezug auf den Beitrag zur ,sozialen Marktwirtschaft wirkt sich
aber die Rechtsprechung AGET-Iraklis durch seinen Umgang mit dem Grund-
recht der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC giinstiger aus.** Der
EuGH setzt nimlich seine zu weite Interpretation des Wesensgehalts dieses
Grundrechts in der Rechtsprechung Alemo-Herron im Fall von AGET-Iraklis
nicht fort. Er findet im Fall keine Beeintrichtigung des Kerns der unternehme-
rischen Freiheit.* Es geniigte der Hinweis, dass die Regelung an sich nicht
dazu fihrt, dass jede Moglichkeit der Unternehmen, Massenentlassungen vor-
zunehmen, ausgeschlossen wird, da sie lediglich einen Rahmen fiir eine solche
Moglichkeit schaften soll.#** Im Falle von AGET-Iraklis kommt der Gerichtshof
zudem auf die Idee, die Schranken der unternehmerischen Freiheit zu bertck-
sichtigen, wie die Einschrinkung durch die gesellschaftliche bzw. soziale
Funktion der unternehmerischen Freiheit,*” deren Berticksichtigung der Ge-
richtshof hingegen in der Rechtssache Alemo-Herron verweigert hatte.*® Eine
eigenstindige Prifung der unternehmerischen Freiheit im Sachverhalt findet
insoweit nicht statt.*” Der EuGH stellt stattdessen auf die Niederlassungsfrei-
heit aus Art. 49 AEUV ab. Es geht allerdings gar nicht um einen typischen
grenziiberschreitenden Sachverhalt; das griechische Unternehmen AGET-Irak-
lis wehrt sich gegen die Entscheidung der griechischen Behérde zur Ableh-
nung des Massenentlassungsvorhabens des Unternehmens. Die Entscheidung
der Behorde greift in die unternehmerische Freiheit des Unternehmens ein,
und zwar in Bezug auf die Frage, wie viele Arbeitnehmer das Unternehmen
weiter beschiftigen soll.*® Dies muss doch in den Anwendungsbereich des
Grundrechts der unternehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC fallen konnen.

Ein Grund fir die Anwendung der Niederlassungsfreiheit, kdnnte darin lie-
gen, dass zum einen die wirtschaftlichen Grundfreiheiten - falls die eingangs
vorgestellten Vorwirfe marktliberaler Vorstellungen zutreffen — zur Ein-
schrinkung der sozialpolitischen Malnahmen der Mitgliedstaaten giinstigere
Instrumente sind als die Grundrechte. Jede nationale Malinahme weist nim-
lich das Potenzial auf, wirtschaftsbezogene Interessen der Unternehmen einzu-
schranken. Zum anderen ware denkbar, dass der Gerichtshof der Kritik an ei-
ner zu weiten Auslegung des Kerngehalts des Grundrechts der unternehmeri-
schen Freiheit aus Art. 16 GRC in der Rechtsprechung Alemo-Herron Rech-

423 Garben, in: Vanhercke/Ghailani/Spasova/Pochet (Hrsg.), Social policy in the European Union 1999-
2019: the long and winding road, 66; Markakis, European Constitutional Law Review 2017, 724, 741.

424 Vgl. Garben, ELLJ 2020, 364, 381.

425 EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 [Fn. 35], Rn. 84 — AGET Iraklis.

426 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 88 — AGET Iraklis.

427 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 85 f. - AGET Iraklis.

428 S.o., Abschnitt B, I1, 3, b), cc).

429  Gundel, NJW 2016, 1723, 1731; Rebhahn, EuZA 2017, 385, 392.

430 Rebhahn, EuZA 2017, 385, 392.
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nung tragen wollte, indem er im Falle AGET-Iraklis die unternehmerische
Freiheit (nur zum Anschein) anwendet und die Verletzung ihres Kerns danach
ablehnt. Das wire jedenfalls erreicht, weil seine Interpretation zum Grund-
recht der unternehmerischen Freiheit in der Lehre als eine ,Korrektur® der
Rechtsprechung Alemo-Herron betrachtet wird.*!

cc) Prifungsmafstab der Niederlassungsfreiheit aus Art. 49
AEUV

(1)  Eroffnung des Anwendungsbereichs der Niederlassungs-
freiheit

Kritisiert wurde, dass der EuGH im Falle von AGET-Iraklis den Anwendungs-
bereich der Niederlassungsfreiheit unsachlich eroftnet habe.*? AGET-Iraklis ist
ein in Griechenland ansissiges Unternehmen. Der franzésische Konzern Lafar-
ge hingegen ist der Hauptaktiondr von AGET-Iraklis und dieser hat einen we-
sentlichen Einfluss auf unternehmerische Entscheidungen, u.a. auf die Frage,
wie viele Arbeitnehmer noch beschiftigt werden miissen. Der EuGH bejaht
daher, dass sich das Unternehmen AGET-Iraklis auf die Niederlassungsfreiheit
aus Art. 49 AEUV berufen kann, weil die Niederlassungsfreiheit einem auslan-
dischen Unternehmen nicht nur das Recht auf einen Zugang zu dem Markt im
Aufnahmemitgliedstaat durch die Niederlassung oder Griindung eines Toch-
terunternehmens einrdumt.** Es sei auch von der Niederlassungsfreiheit um-
fasst, dass sich dieses Unternehmen am Kapital eines in diesem Mitgliedstaat
ansassigen Unternehmen beteiligt und es somit einen bestimmenden Einfluss
auf die Entscheidungen dieses Unternehmens hat sowie dessen Tatigkeiten be-
stimmt.®* Demnach ist es dem franzosischen Konzern, der am Kapital des Un-
ternehmens AGET-Iraklis eine Beteiligung hat, eingerdumt, mit iiber die Grofle
der Einrichtungen und die Anzahl der Beschiftigten zu bestimmen, und den
Umfang der Tatigkeit zu verringern oder gegebenenfalls sogar diese und die
Niederlassung aufzugeben.

Das verdient Kritik, weil sich zum einen nicht der franzosische Konzern auf
die Niederlassungsfreiheit beruft, sondern das inlindische Unternehmen
AGET-Iraklis. Zum anderen findet die Niederlassungsfreiheit typischerweise
nicht beim Zugang auf den Markt des Aufnahmemitgliedstaats Anwendung,
sondern beim Riickzug aus dem Markt. Die Gleichstellung eines freien Zu-
gangs zum Markt des Mitgliedstaats mit einem Riickzug aus diesem Marke
lasst sich nachvollziehen. Denn ein mitgliedstaatliches Recht, das es einem aus-

431 Buschmann, AuR 2017, 87, 87 f.; Krause, in: FS Willemsen, 265.
432 Heuschmid/Hlava, NZA 2017, 429, 436.

433 EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 [Fn. 35], Rn. 45 f. - AGET Iraklis.
434 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 46 — AGET Iraklis.
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lindischen Unternehmen erschwert, sich aus dem Markt dieses Mitgliedstaats
zuriickzuziehen, wiirde den potenziellen auslindischen Unternehmen einen
Zugang zu diesem Markt weniger attraktiv machen, d.h. die Niederlassungs-
freiheit der Unternehmen wire betroffen.#S Die Ausiibung der Niederlas-
sungsfreiheit nicht durch den franzésischen Konzern, sondern durch das grie-
chische Unternehmen bedurfte es hingegen einer weiteren Begriindung. Zu ei-
ner Begriindung duf8ert sich der EuGH allerdings nicht. Zur Begrindung der
Berufung auf die Niederlassungsfreiheit durch Unternehmen, die sich am Ka-
pital eines auslindischen Unternehmens beteiligen, zitiert er einige Urteile, in
denen der EuGH stindig bejaht, dass die Niederlassungsfreiheit anzuwenden
ist, wenn ein Angehdriger eines Mitgliedstaats am Kapital einer Gesellschaft
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat eine Beteiligung hilt, die es ihm er-
moglicht, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen dieser Gesellschaft
auszuiiben und deren Titigkeiten zu bestimmen.*¢ Zur Begriindung der Aus-
weitung der Niederlassungsfreiheit auf einen Ausgang aus dem Markt des Mit-
gliedsstaats hingegen findet sich nur ein Hinweis auf die Auffassung des Gene-
ralanwalts Wahl, dass zur Entfaltung der realen Wirkung der Niederlassungs-
freiheit den grenziberschreitend titigen Konzernen moglich sein muss, eine
in einem Mitgliedstaat bestehende Niederlassung zu verkleinern und letztend-
lich aufzulosen.*’

Zudem ist ein Widerspruch in der Rechtsprechung des EuGH zur Anwendung
der europdischen Grundfreiheiten zu erkennen.®® Der Gerichtshof hat nim-
lich in einem vergleichbaren Fall den Bezugspunkt des Sachverhalts zu der
unionsrechtlichen Grundfreiheit sachlich fundiert abgelehnt.*” Es geht um
die Riige, dass das deutsche Mitbestimmungsrecht, wonach die Arbeitnehmer,
die bei den inlindischen Betrieben eines Konzerns in Deutschland arbeiten,
ihre aktiven und passiven Wahlrechte bei den Wahlen der Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat der in Deutschland anséssigen Muttergesellschaft des
Konzerns sowie gegebenenfalls das Recht auf Ausiibung oder weitere Aus-
ibung eines Aufsichtsratsmandats nicht mehr ausiiben kdnnen, wenn sie ihre
Stelle in einem solchen Betrieb aufgeben und eine Stelle bei einer in einem an-

435 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 56 ff. - AGET Iraklis; Kaufmann, ZESAR 2017, 289, 302; Rebhahn, EuZA
2017, 385, 390.

436 EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 [Fn. 35], Rn. 55 — AGET Iraklis.

437 Schlussantrage des Generalanwalts Wah! (ECLI:EU:C:2016 :429) zu EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 65 -
AGET Iraklis.

438 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 476.

439 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57] — Erzberger. Siehe ebenfalls zur Entscheidung: Thiel in Ab-
schnitt C, 1L, 5, a).
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deren Mitgliedstaat ansassigen Tochtergesellschaft dieses Konzerns antreten,
gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gem. Art. 45 AEUV verstofe.*

Der EuGH priift die Konstellation, dass das deutsche Mitbestimmungsrecht den
Arbeitnehmern, die bei einer in einem anderen Mitgliedstaat als Deutschland
ansissigen Tochtergesellschaft beschiftigt sind, das aktive und passive Wahlrecht
bei den Wahlen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat der Muttergesell-
schaft dieses Konzerns verwehrt. In dieser Konstellation stellt der Gerichtshof
keinen Bezug zum Unionsrecht her. Denn es gibt keine Arbeitnehmer, die ihr
Recht zur Freiztgigkeit innerhalb der Union ausgetibt haben oder austiben wol-
len.#" Ein hinreichender Bezugspunke lasst sich auch nicht dadurch schaffen,
dass die Tochtergesellschaft von einer Muttergesellschaft mit Sitz in einem ande-
ren Mitgliedstaat als dem Sitzstaat der Tochtergesellschaft kontrolliert wird.*?
Art. 45 AEUV findet daher auf diese Arbeitnehmer keine Anwendung. Im Fall
AGET-Iraklis bt der franzosische Konzern auch nicht sein Recht zur Niederlas-
sungsfreiheit aus, das ihm erméglichen soll, sich aus dem griechischen Marke
durch die Schliefung eines Betriebs zurtickzuziehen. Dennoch bejaht der EuGH
einen Bezug des Sachverhalts zur unionsrechtlichen Grundfreiheit der Nieder-
lassung. Um einen Bezugspunkt zum Unionsrecht zu schaffen, reicht es aus, dass
ein ausliandischer Konzern tber einen wesentlichen Anteil am Kapital des grie-
chischen Unternehmens AGET-Iraklis verfiigt.*® Dies stellt eine weitreichende
Ausweitung der Anwendung der Niederlassungsfreiheit auf eigentlich rein in-
nerstaatliche Sachverhalte dar.** Auf diese Weise konnen Unternehmen, an de-
ren Kapital sich auslindische Unternehmen beteiligen, nationale Rechte ab-
schaffen lassen, indem sie sich auf unionsrechtliche Grundfreiheiten berufen.*
Die Entscheidung Erzberger wurde spiter als AGET-Iraklis getroffen. Ob der
EuGH durch die Rechtsprechung in der Entscheidung Erzberger eine Korrektur
von AGET-Iraklis vorgenommen hat, wird sich durch zukinftige Urteile des
EuGH klaren lassen. Bisher ist kein Urteil ersichtlich, in dem der EuGH seine
Auffassung der Nichtanwendbarkeit der Arbeitnehmerfreizigigkeit im Falle
Erzberger auf einen Fall wie im AGET-Iraklis ibertragen hat, in dem es um die
Anwendung der Niederlassungsfreiheit geht.

440 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 15 — Erzberger. Herr Erzberger, ein Anteilseigner der Unternehmensgruppe
TUI, fihrt aus, dass der Umstand, dass lediglich Arbeitnehmer, die bei einer Tochtergesellschaft der TUI-
Gruppe in Deutschland beschaftigt sind, ihre Wahlrechte bei den Wahlen zum Aufsichtsrat austiben kon-
nen, u.a. gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gem. Art. 45 AEUV verstof8e. Das vorlegende Gericht hielt
einen Verstof fir moglich, zumal der Verlust der Wahlrechte dafiir geeignet sei, Arbeitnehmer davon
abzuhalten, sich tatsichlich fiir ausgeschriebene Stellen in einem anderen Mitgliedstaat als Deutschland
zu bewerben und sich zu diesem Zweck frei im Unionsgebiet zu bewegen, siche Rn. 20 im Urteil.

441 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 28 — Erzberger.

442 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 29 — Erzberger.

443 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 476.

444  Buschmann, AuR 2017, 87, 87 ff.

445 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 472; Heuschmid/Hlava, NZA 2017, 429, 436.
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(2) Gewichtung der Niederlassungsfreiheit im Sachverhalt

In der Rechtsprechung AGET-Iraklis lasst sich weiterhin beobachten, dass die
Niederlassungsfreiheit ein besonderes Gewicht gegentber dem durch das nati-
onale Recht geschiitzten Interesse bekommt. Gegentber der Niederlassungs-
freiheit steht die sozialpolitische Regelung des Mitgliedstaates unter einem
Rechtfertigungszwang. Das Urteil erweckt den Eindruck, dass die Niederlas-
sungsfreiheit im Zentrum des Sachverhalts steht, wihrend das nationale Recht,
das diese Freiheit angeblich einschrinkt, diese Einschrinkung rechtfertigen
muss. Dies steht dem Prinzip der praktischen Konkordanz entgegen, wonach
zwei Rechtspositionen, die gleichwertig sind, abgewogen werden sollen. Die
Niederlassungsfreiheit erweist sich in der Rechtsprechung AGET-Iraklis als ein
hoherrangiges Rechtsgut, und das durch das nationale Recht geschiitzte Inter-
esse muss mit diesem Rechtsgut vereinbar sein.

Zu diesem Ungleichgewicht fithrt u.a. die grofziigige Behandlung des Be-
schrinkungsverbots durch den EuGH im Fall von AGET-Iraklis.**¢ Die Recht-
sprechung Erzberger stellt weiterhin einen vergleichbaren Fall dar, um zu ver-
anschaulichen, dass es dem EuGH doch moglich ist, das Beschrinkungsverbot
restriktiv auszulegen. Fiir Arbeitnehmer, die im Inland beschiftigt sind, die
aber in eine im Ausland ansissige Tochtergesellschaft des Konzerns versetzt
werden wollen, und daher ihre Wahlrechte nach dem deutschen Mitbestim-
mungsrecht verlieren sollen, verneint der EuGH im Fall von Erzberger eine Be-
schrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Denn die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit gem. Art. 45 AEUV stelle es nicht sicher, dass den Arbeitnehmern, die sich
in einen anderen Mitgliedstaat als den Heimatstaat begeben, im Aufnahme-
mitgliedstaat die gleichen Arbeitsbedingungen wie die im Heimatstaat genie-
Ben.*” So wie man sich durch einen Umzug ins Ausland, dessen Rechtsvor-
schriften giinstiger als die des Heimatstaats sind, Vorteile verschaffen konne,
miusse man auch die Nachteile hinnehmen, die sich aus den Unterschieden
zwischen den Rechtssystemen der Mitgliedstaaten ergeben wiirden.** Daher
stelle es keine Beschrinkung der Arbeitnehmerfreizigigkeit aus Art. 45 AEUV
dar, wenn ein Arbeitnehmer infolge einer Versetzung in ein im Ausland ansis-
siges Tochterunternehmen des Konzerns sein Wahlrecht zum Aufsichtsrat ver-
liert.* In AGET-Iraklis hingegen legt der EuGH das Beschrinkungsverbot un-
gewohnlich weit aus und bejaht eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
durch das griechische Recht. Der EuGH schafft einen Bezug des nationalen
Rechts zu der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit und setzt diesem
Recht eine Grenze durch die unionsrechtliche Grundfreiheit. Auch insoweit

446 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 472.

447 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57], Rn. 35 — Erzberger.

448 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 34 — Erzberger; Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 476.
449 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 571, Rn. 39 ff. - Erzberger.
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bleibt die bislang ungeklarte Frage einer Korrektur der Rechtsprechung AGET-
Iraklis durch Erzberger. Bestiinde keine Korrektur, ist zu befiirchten, dass die
Unterdriickung der sozialen Dimension des Unionsrechts, die ihren Ursprung
in den heftig kritisierten Urteilen des EuGH Viking und Laval hat, im Bereich
der Massenentlassungen fortgefiihrt wurde und wird.*° Bei einer grofSziigigen
Auslegung des Beschrinkungsverbots kdnnte jede nationale Regelung, die Un-
ternehmen belastet, als geeignet angesehen werden, die Niederlassungsfreiheit
weniger attraktiv zu machen, wodurch diese eingeschrinkt wiirde.*' Die nati-
onalen Regelungen wiirden mithin einem Rechtfertigungszwang unterwor-
fen.

c) Eingriff in den Ermessensspielraum fiir mitgliedstaatliche
SchutzmalRnahmen

Der EuGH bekennt sich in AGET-Iraklis zur sozialen Dimension des Unions-
rechts. Der Gerichtshof erkennt zudem einen weiten Ermessensspielraum der
Mitgliedstaaten in Bezug auf sozialpolitische Regelungen an und betont die
Pflicht der Union zur Unterstitzung der nationalen sozialpolitischen MafSnah-
men. Dies hat in der Literatur teilweise auch ein positives Echo gefunden, da
der EuGH in AGET-Iraklis den mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum be-
riicksichtigt bzw. gar erweitert hat.*? Allerdings setzte der Gerichtshof auch
wesentliche Grenzen, so dirfen die MafSnahmen wirtschaftliche Grundfreihei-
ten nicht verletzen.*3

Beim Massenentlassungsrecht setzt der EuGH zudem ein zusitzliches Instru-
ment zur Einschrinkung der Sozialpolitik der Mitgliedstaaten ein, und zwar
den “effet utile” des Sekundarrechts.

a) In der Rechtsprechung AGET-Iraklis prift der Gerichtshof die Vereinbar-
keit des griechischen Rechts mit der RL 98/59/EG (Massenentlassungs-
richtlinie).

b) Zudem prift er die Geeignetheit des nationalen Rechts zur Wahrung des
vom nationalen Gesetzgeber bestrebten sozialpolitischen Ziels, obwohl er
diese Prifung den nationalen Gerichten tberlassen sollte.

c) Dartber hinaus wird erortert, ob die Sozialpolitik Griechenlands der Ar-
beitslosigkeit entgegenwirken kann oder nicht, was indes innerstaatlich
zu klaren wire.

450 Davies, European Constitutional Law Review (14) 2018, 154, 170; Rainone, The Role of the Court of
Justice in EU Labour Law, 45.

451 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 472; Polomarkakis, Maastricht Journal of European and Comparative
Law 2017, 424, 429.

452  Franzen, EuZW 2017, 237, 238.

453 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35, Rn. 81 - AGET Iraklis.
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Die Bewertungen des nationalen Rechts durch den EuGH konnten einen Ein-
fluss auf die Gestaltung des materiellen Kiindigungsschutzes gehabt haben. Es
wird namlich berichtet, dass der griechische Gesetzgeber das Erfordernis einer
Genehmigung der geplanten Entlassung durch die Behorde gekippt habe.#*
Die griechische Regelung, die sich als giinstiger als die Richtlinie erwiesen hat,
weil diese die Vornahme der geplanten Massenentlassungen einer Genehmi-
gung durch die Behorde unterwirft, wurde somit durch unionsrechtliche
Schranken begrenzt, und zwar entgegen der Offnungsklausel aus Art. 5 der
Richtlinie.*s

aa) Wahrung der praktischen Wirksamkeit der Richtlinie

Der EuGH fiihrt zuerst aus, dass die in Rede stehende nationale Regelung
nicht in den Anwendungsbereich der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtli-
nie) falle.#* Denn der Richtlinie geht es anders als der nationalen Regelung
nicht um die Bestimmung der materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Kiin-
digungen, sondern lediglich um die Festlegung der verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen einer Massenentlassung.*” Die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen ein Arbeitgeber Massenentlassungen vornehmen kann, regelt das nati-
onale Recht. Aus diesem Grund findet die Richtlinie, die verfahrensrechtliche
Bestimmungen zur Massenentlassung enthalt, nach dem Verstindnis des
EuGH auf das griechische Recht keine Anwendung.**

Dennoch prift der Gerichtshof die nationale Regelung auf die Vereinbarkeit
mit der Richtlinie. Eine solche darf, auch wenn allein die Mitgliedstaaten zu-
stindig fir die Regelung der materiellen Voraussetzungen einer Entlassung
sind, die praktische Wirksamkeit der RL 98/59/EG nicht infrage stellen.*” Das
sei der Fall, wenn die nationale Behdrde die Kriterien, die zur Bewertung des
Massenentlassungsvorhabens gesetzlich festgelegt sind, im konkreten Fall so
anwendet, dass Arbeitgebern jede tatsichliche Moglichkeit zur Vornahme von
Massenentlassungen genommen wird.*® Die Prifung einer derartigen prakti-
schen Handhabung ist allerdings Sache des mitgliedstaatlichen Gerichts.*!

Es wird behauptet, der EuGH tberlasse mit dieser Rechtsprechung den Mit-
gliedstaaten einen weiten Gestaltungsspielraum bei der Regelung des Massen-

454  Rainone, The Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 43.

455 Rainone, ebd., 44.

456 EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 [Fn. 35], Rn. 33 — AGET Iraklis.

457 Spelge, NZA-Beilage 2021, 34, 35.

458 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 34 — AGET Iraklis; Kaufinann, ZESAR 2017, 289, 302.
459 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 35 — AGET Iraklis.

460 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 43 — AGET Iraklis.

461 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 43 — AGET Iraklis.
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entlassungsrechts.*? Der Grund dafiir ist, dass der Gerichtshof zunichst an-
nimmt, dass die Richtlinie lediglich verfahrensrechtliche Materien zum Ge-
genstand hat. Das griechische Recht, das materiell-rechtliche Voraussetzungen
der Kindigung regelt, falle demzufolge nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie.*? Dariiber hinaus blieben die unionsrechtlichen Grundrechte und
-freiheiten als Prifungsmaf$stab fiir sachliche Kiindigungsschutzvoraussetzun-
gen anwendbar. SchliefSlich habe der EuGH eine klare Grenze gezogen, wo die
praktische Wirksamkeit des Sekundarrechts eingeschriankt werde.**

Der Ansicht, der EuGH iiberlasse bzw. erweitere den Ermessensspielraum der
Mitgliedstaaten, lasst sich nur schwer anschliefen, wenn man in der Recht-
sprechung AGET-Iraklis beobachtet, dass der Begriff ,,praktische Wirksamkeit
einer Richtlinie® auslegungsbediirftig ist, und dieser Begriff ebenso wie das Be-
schrankungsverbot geeignet ist, durch den EuGH exzessiv ausgelegt zu wer-
den. Die arbeits- und sozialrechtlichen Gesetze der Mitgliedstaaten, auf die das
Sekundarrecht eigentlich nicht anwendbar ist, werden mithilfe des effet utile
auf Vereinbarkeit geprift. Insoweit ist zu bezweifeln, dass der Gestaltungs-
spielraum der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Regulierung der arbeits- und
sozialrechtlichen Fragen durch die Rechtsprechung des EuGH erweitert wor-
den ist. Unter Betrachtung des Rechtfertigungsdrucks, dem das nationale
Recht unterstellt wird, kann man sogar eine unzulassige Uberschreitung der
Kompetenzen der Union infolge der Uberpriifung der unionsrechtlichen Ver-
einbarkeit der materiell-rechtlichen Voraussetzungen einer Kindigung in
Griechenland argumentieren.*s

Durch die Rechtsprechung Erzberger kann eine Korrektur der Rechtsprechung
AGET-Iraklis erwartet werden. Im Falle von Erzberger hatte der Gerichtshof die
Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus Art. 45 AEUV abgelehnt,
da das deutsche Recht einen Regelungsgegenstand hat, dessen Regulierung
nicht in die Zustindigkeiten des Unionsrechts fallt. Im Bereich der kollektiven
Vertretung und Verteidigung der Arbeitnehmerinteressen in den Leitungs-
und Aufsichtsorganen einer Gesellschaft ist es demnach den Mitgliedstaaten
unbenommen, objektive und nichtdiskriminierende Voraussetzungen der An-
wendung der nationalen Rechtsvorschriften, wie eine Beschrinkung der An-
wendung des deutschen Mitbestimmungsrechts auf im Inland beschaftigte Ar-
beitnehmer, festzulegen.* Die griechische Regelung hat die Festlegung der
materiell-rechtlichen Voraussetzungen einer Kiindigung zum Gegenstand, die

462 Franzen, EuZW 2017, 237, 238.

463  Kaufmann, ZESAR 2017, 289, 303.

464  Kaufmann, ebd., 289, 303.

465  Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 473.

466 EuGH, 18.07.2017 - C-566/15 [Fn. 57], Rn. 36 ff. — Erzberger.
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ebenso wenig in die Regelungszustindigkeit des Unionsrechts fillt. Ob die
Entscheidung Erzberger aber tatsichlich eine Korrektur der Rechtsprechung
AGET-Iraklis bedeutet, bleibt abzuwarten. Sollte dies nicht der Fall sein, ware
zu beflirchten, dass die praktische Wirksamkeit der Richtlinien neben den
Grundfreiheiten ein wesentliches Instrument wird, um sozialpolitische Maf-
nahmen der Mitgliedstaaten auf den Priifstand zu stellen.

bb) Kritik an der inhaltlichen Gestaltung der nationalen
Voraussetzungen einer Entlassung

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH kénnen zwingende Griinde des
Allgemeininteresses eine Einschrinkung der wirtschaftlichen Grundfreiheiten
rechtfertigen. Entsprechend priift er, ob die griechische Regelung durch solche
zwingenden Griinde gerechtfertigt ist.*” Dartiber hinaus Gberpriift der Ge-
richtshof die Geeignetheit der Einschrinkung zur Erreichung des vom natio-
nalen Gesetzgeber angestrebten Ziels. Auch wenn die Mitgliedstaaten die zur
Wahrung der sozialpolitischen Ziele erforderlichen Mafinahmen frei auswih-
len, dirfen diese Mafnahmen die vom Unionsrecht garantierten Grundrechte
und -freiheiten nicht unverhiltnismifig einschrinken.*® Die nationale Rege-
lung gibt drei Kriterien vor, unter deren Beriicksichtigung die zustindige Be-
horde eine Genehmigung fiir die geplanten Massenentlassungen gegebenen-
falls verweigern kann. Diese sind die Bedingungen auf dem Arbeitsmarkt, die
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Unternehmens und die Belange der nationa-
len Wirtschaft. Der griechische Gesetzgeber will also Arbeitnehmer schitzen,
Arbeitslosigkeit bekimpfen und wirtschaftliche Interessen des Landes wahren.
Rein wirtschaftliche Interessen eines Mitgliedstaats sind aber nach stindiger
Rechtsprechung des EuGH nicht geeignet, um die Einschrinkung von Grund-
freiheiten zu rechtfertigen.” Der Schutz der Arbeitnehmer und die Foérderung
der Beschiftigungen zur Verringerung der Arbeitslosigkeit hingegen sind legi-
time Ziele, um die Einschrinkung der Niederlassungsfreiheit zu rechtferti-
gen.””° Betrachtet man die negativen Auswirkungen der Entlassungen auf die
Beschiftigten lasst sich annehmen, dass das griechische Recht durch die mate-
rielle Regelung der Vornahme von Massenentlassungen ein hohes Maf§ an tat-
sichlichem Schutz der Arbeitnehmer erreicht.”! Auflerdem sollte es grund-
satzlich als erforderlich betrachtet werden, wenn man die Zustindigkeit des
Mitgliedstaats zur Wahrnehmung seiner Sozialpolitik beriicksichtigt.*>

467 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35], Rn. 61 — AGET Iraklis.

468 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 81 — AGET Iraklis und die dort angefithrte Rechtsprechung.
469 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 97 - AGET Iraklis und die dort angefiihrte Rechtsprechung.
470 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 73 f. - AGET Iraklis.

471 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 92 — AGET Iraklis.

472 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 93 — AGET Iraklis.
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Der EuGH vertieft allerdings seine Untersuchung und tberprift, ob die kon-
krete Ausgestaltung des griechischen Rechts den Anforderungen der Geeignet-
heit und Erforderlichkeit tatsichlich entspricht.#? Wahrend das Kriterium der
»Belange der nationalen Wirtschaft® wie ausgefiihrt nicht zur Rechtfertigung
herangezogen werden kann, sind die beiden anderen Kriterien in der Sichtwei-
se des EuGH ,sehr allgemein und ungenau gefasst“.#* Es ist demnach fiir Un-
ternehmen kaum einschatzbar, unter welchen Umstinden die Behorde ein
Massenentlassungsvorhaben billigen oder zuriickweisen wiirde. Dies konne zu
einer schwerwiegenden Beeintrachtigung der Grundrechte und -freiheiten der
Unternehmen oder sogar zum Ausschluss dieser Rechte und Freiheiten fiih-
ren.”” Ebenso sei es fiir die betroffenen Arbeitnehmer kaum vorhersehbar, un-
ter welchen konkreten Umstinden die Behorde Massenentlassungen ablehnen
werde. Die Umstinde seien potenziell zu zahlreich und unbestimmt und dies
raume der Behorde einen nur schwer kontrollierbaren weiten Ermessensspiel-
raum ein. Die Kriterien gingen tiber das Erforderliche hinaus und seien unver-
haltnismafSig.#”¢ Das Unionsrecht sehe keine Abweichung von den Harmoni-
sierungsvorschriften und von den Grundfreiheiten fiir solche nationalen MafS-
nahmen vor.*””

Die Ablehnung der Geeignetheit einer nationalen Regelung zum Schutz der
Arbeitnehmer scheint zwar nachvollziehbar, wenn man die allgemeine Stel-
lung des EuGH zu den unklaren, ungenauen Modalititen betrachtet, deren
Anwendung durch nationale Behdrden den Unternehmen in ihren wirtschaft-
lichen Grundfreiheiten schwer verletzen wiirden.””® Es bleibt indes die Frage,
ob das griechische Recht den Verhiltnismafigkeitstest des EuGH tberhaupt
hitte bestehen kdnnen, wenn es doch klare und genaue Kriterien fiir die Ab-
lehnung der Massenentlassungen vorgegeben hitte. Diese Frage konnte man
nicht mit hinreichender Sicherheit bejahen, wenn man die bisher als zu weit
erwiesene Auslegung des Beschrankungsverbots durch den EuGH berticksich-
tigt.” Mit anderen Worten, der EuGH hitte doch die Einschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit durch die griechische Regelung annehmen koénnen, auch
wenn diese durch klare Rechtsrahmen die Behdrden ermichtigt hitte, Massen-
entlassungen zum Schutz der Allgemeininteressen abzulehnen. So wie es den

473 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 95 — AGET Iraklis.

474 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 100 - AGET Iraklis.

475 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 93 — AGET Iraklis.

476 EuGH, 21.12.2016 ebd., Rn. 100 — AGET Iraklis.

477  Kaufmann, ZESAR 2017, 289, 302.

478 So werden derartige Rechte der Mitgliedstaaten in Bezug auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundfreihei-
ten, wie etwa die Kapitalverkehrsfreiheit, ahnlich bewertet und finden keine Anerkennung im Uni-
onsrecht. Siehe zum Beispiel: EuGH, 14.03.2000 — C-54/99 (ECLI:EU:C:2000:124), Slg. 2000, I-1335,
Rn. 21 ff. - Eglise de scientologie.

479 Rebhahn, EuZA 2017, 385, 396.
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Gewerkschaften im Falle von Viking durch nationales Recht eingeraumt war,
zum Schutz der Arbeitnehmer die ihnen gesetzlich anerkannten kollektiven
Rechte auszutiben, und der EuGH entschieden hat, dass die Dienstleistungs-
freiheit des betroffenen auslindischen Unternehmens unverhaltnismafig ein-
geschriankt werde.**® Danach bleibt fir das nationale Recht ungewiss, wie weit
der mitgliedstaatliche Gestaltungsspielraum ist.*' Der Generalanwalt Wah/
schldgt insoweit vor, dass man die Kategorien von Entlassungen aufzihlt, die
als ungerechtfertigt angesehen werden sollen. Dabei verweist er auf die Liste in
Nr. 3 des Anhangs der Europiischen Sozialcharta zu ihrem Art. 24.%? Die
Durchsetzung eines solchen Vorschlags hingegen scheint mit dem Risiko einer
Herabsetzung der sozialen Schutzstandards in den Mitgliedstaaten verbunden
zu sein. Die Beschrinkung der materiell-rechtlichen Voraussetzungen von
Massenentlassungen auf bestimmte Griinde, wie sie in der Sozialcharta aufge-
zahlt sind, kénnte den Schutz der Arbeitnehmer bei Massenentlassung auf
Mindeststandards absenken, die in der Charta festgelegt sind.**

cc) Auseinandersetzung mit der Frage nach wirtschaftlichem
Erfolg des Mitgliedstaates

Die Festlegung der sozialpolitischen Mafnahmen, die der Arbeitslosigkeit in
einem Mitgliedstaat entgegenwirken und der Foérderung der Einstellungen
helfen sollen, ist die Sache des Mitgliedstaats. Die Union soll gem. Art. 147
AEUV diese MafSnahmen unterstiitzen. Auch wenn sich der EuGH nicht di-
rekt auf die Schlussantrige des Generalanwalts Wah/ bezieht, findet sich in sei-
nem Urteil der Einfluss des Generalanwalts auf die Frage, was den wirtschaftli-
chen Erfolg eines Mitgliedstaats und somit sein Erfolg beim Kampf gegen die
Arbeitslosigkeit bestimmt. Dies steht nicht mit den Zustidndigkeiten des Uni-
onsrechts im Einklang. Nach Generalanwalt Wah/ ist das Konzept, Arbeitsver-
haltnisse trotz schlechter allgemeiner Wirtschaftsgrundlagen kinstlich zu er-
halten, in bestimmten politischen Systemen in der Vergangenheit erprobt
worden und véllig gescheitert.** Unterstitzt wird diese Auffassung in der Lite-
ratur ferner durch die Uberlegung, dass die durch die Behorden erzwungene
Erhaltung der Arbeitsplitze noch schwerwiegendere Konsequenzen haben
konne, namentlich Insolvenz und Kindigung von noch mehr Arbeitneh-

480 Siehe die Ausfihrungen von Thiel, Abschnitt C, 11, 2., d).

481 Hinweis auf die fehlenden Angaben des EuGH zu Kriterien, die nicht mehr als ungenau und sehr all-
gemein betrachtet wiirden: Markakis, European Constitutional Law Review 2017, 724, 741.

482 Schlussantrige des Generalanwalts Wah! (ECLI:EU:C:2016 :429) zu EuGH, 21.12.2016 - C-201/15
[Fn. 35], Rn. 71 — AGET Iraklis.

483  Garben, ELL] 2020, 364, 383.

484  Schlussantrige des Generalanwalts Wah/ (ECLI:EU:C:2016:429) zu EuGH, 21.12.2016 — C-201/15
[Fn. 35], Rn. 73 — AGET Iraklis.
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mern.* Das mag marktwirtschaftspolitisch zutreffend sein;** zu prifen, ob
dem tatsichlich so ist, ist jedoch nicht die Aufgabe der vorliegenden rechtswis-
senschaftlichen Untersuchung. Insoweit bleibt die Frage, ob der EuGH mit sei-
nem Urteil die sozialpolitischen Maffnahmen der Mitgliedstaaten berticksich-
tigt, mit anderen Worten, ob er sie im Einklang mit dem Ziel einer sozialen
Union unterstiitzt. Betrachtet man die Zustindigkeitsverteilung zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten in Bezug auf die Frage, was sozialpolitisch
sinnvoll wire, ist es Sache des nationalen Gesetzgebers, die sozialpolitischen
Interessen des Landes zu bestimmen und erforderliche Maf§nahmen zu ergrei-
fen.*” Der Gerichtshof darf hingegen nur entscheiden, was die Auslegung der
einschligigen unionsrechtlichen Norm ergibt. Die Entscheidung tber den
Ausgang des Sachverhalts mit Hilfe der Auslegung der unionsrechtlichen
Norm ist die Sache des nationalen Gerichts. Genau so durfte man vom EuGH
erwarten, dass er sich von einer Auswertung der Mafnahmen fiir einen wirt-
schafts- und sozialpolitischen Erfolg der Mitgliedstaaten distanziert, sofern die-
se Malnahmen in die Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten fallen. Die Folge ei-
ner solchen weitreichenden unionsrechtlichen Bewertung wirtschaftlicher
Mafinahmen eines Mitgliedstaates wire namlich, dass das sozialpolitische
Schutzniveau in dem Mitgliedstaat entgegen dem europarechtlich intendier-
ten Schutz herabgesetzt wird. Insoweit Giberrascht es nicht, dass der griechische
Gesetzgeber die Befugnis der Beh6rde zur Ablehnung der Massenentlassungen
abgeschafft hat.**

2. Individualschutz bei Massenentlassungen

In dem Urteil G GmbH hat der EuGH 2023 entschieden, dass der Art. 2 der RL
98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) nicht dazu fihrt, dass die Verletzung
der Pflicht zur Ubermittlung einer Abschrift der Mitteilungen an die Arbeit-
nehmervertreter im Konsultationsverfahren mit einer Unwirksamkeit der aus-
gesprochenen Kindigungen zu sanktionieren ist.*” Die einschligigen Vor-
schriften der Richtlinie begriinden demnach keinen Individualschutz, d.h. die
Vorschriften gewdhren dem einzelnen Arbeitnehmer keinen Anspruch auf
Schutz vor Kindigung im Falle eines Verstofles gegen diese Vorschriften.*®

485  Franzen, EuZW 2017, 237, 238.

486  Siehe die Meinungen dazu im Rechtsschrifttum: Franzen, ebd., 237, 238; Rebhahn, EuZA 2017, 385, 395.
487  Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 473.

488 Rainone, The Role of the Court of Justice in EU Labour Law, 45.

489 EuGH, 13.07.2023 — C-134/22 [Fn. 96] - G GmbH.

490 Fublrott, NZA-RR 2023, 502, 502 f.
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In Bezug auf die soziale Dimension des Unionsrechts wire es von untergeord-
neter Bedeutung, ob Arbeitnehmer durch die Gewahrung eines Individual-
schutzes geschiitzt werden oder durch die kollektivrechtlichen MafSnahmen.
Denn das Ziel der RL 98/59/EG ist prinzipiell auch der Schutz der Arbeitneh-
mer bei Massenentlassungen. Der europdische Gesetzgeber versucht dieses Ziel
lediglich dadurch zu erreichen, dass er im Rahmen seiner Regelungszustindig-
keiten verfahrensrechtliche Vorschriften erlisst, die Arbeitgeber im Falle einer
Massenentlassung im Sinne der Art. 2 und 3 der Richtlinie einhalten sollen.
Auf diese Weise werden einheitliche Mindestschutzstandards in den Mitglied-
staaten etabliert und ein Ausnutzen der unterschiedlichen Schutzstandards in
den Mitgliedstaaten durch Unternehmen wird zugunsten der Arbeitnehmer
abgewendet.*! Der europdische Gesetzgeber schreibt allerdings nicht vor, wel-
che Rechtsfolgen sich aus dem Verstof§ gegen diese Vorschriften ergeben sol-
len. Die Gewihrung eines Individualschutzes durch die Unwirksamkeitserkla-
rung der Entlassungen infolge von VerstdfSen gegen massenentlassungsbezoge-
ne Pflichten des Arbeitgebers ist dem nationalen Recht zu entnehmen, wie im
vorliegenden Fall dem deutschen Kiindigungsschutzrecht. Den Individual-
schutz im deutschen Massenentlassungsrecht soll auch der EuGH durch die
Rechtsprechung Junk angelegt haben.*> Nun wirkt der Gerichtshof hingegen
mit seinem Urteil G GmbH dem Individualschutz bei Massenentlassungen ent-
gegen. Dies muss nicht bedeuten, dass der soziale Arbeitnehmerschutzzweck
der Richtlinie unterschitzt wird. Die Einhaltung der verfahrensrechtlichen
Maflnahmen, die von kollektiver Natur sind, dient auch dem Schutz der Ar-
beitnehmer bei Massenentlassungen. Zudem gibt es keinen zwingenden
Grund, um anzunehmen, dass Individualschutz giinstiger als Kollektivschutz
ist.*> Daher sollte nur — wie es auch der vorliegenden Untersuchung ent-
spricht — untersucht werden, ob der EuGH den sozialpolitischen Zweck durch
den Individualschutz, der iiberwiegend dem nationalen Recht geschuldet ist,
hinreichend berticksichtigt, als er die Zielrichtung und Natur der unionsrecht-
lichen Bestimmungen der Richtlinie im Wege der Auslegung bestimmt. Kon-
kret zu erortern ist etwa die Frage, wie sich rechtliche Instrumente, die vom
EuGH eingesetzt werden — wie die Verhaltnismafigkeit der nationalrechtlich
vorgesehenen Rechtsfolgen und die praktische Wirksamkeit der RL 98/59/
EG - beziiglich des sozialen Arbeitnehmerschutzzwecks der Richtlinie auswir-
ken. Um fiir diese Frage eine nachvollziehbare Antwort zu finden, soll zuerst
die Entstehung des Individualschutzes bei Massenentlassung bzw. dessen uni-

491 Erwiagungsgrund Nr. 3 der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie); Naber/Sittard, in: Preis/Sagan
(Hrsg.) Europaisches Arbeitsrecht, § 8 Massenentlassungsrecht, Rn. 8.5 f.; Riesenhuber, Europaisches
Arbeitsrecht, 661 f.

492 BAG, 22.11.2012 - 2 AZR 371/11, NZA 2013, 845-849, Rn. 37.

493 EuGH, 16.07.2009 — C-12/08 (ECLI:EU:C:2009:466), AP Nr. 5 zu Richtlinie 98/59/EG, Rn. 42 — Mono
Car Styling.
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ons- und nationalrechtliche Grundlage skizziert werden. Danach geht die Un-
tersuchung auf die Abkehr vom Individualschutz durch die Rechtsprechung
des EuGH und ihre mogliche Auswirkung auf die soziale Dimension des Uni-
onsrechts ein.

a) Urspriingliche Anerkennung des Individualschutzes bei
Massenentlassungen

aa) Unionsrechtliche Vorgaben zum (Individual-)Schutz bei
Massenentlassungen

Die RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) setzt sich zum Ziel, einerseits
mittels der Harmonisierung der Rechtsvorschriften iiber Massenentlassungen
Arbeitnehmern in den Mitgliedstaaten einen vergleichbaren Schutz zu gewah-
ren und andererseits die den Unternehmen aufgrund des unterschiedlichen
Schutzniveaus entstandenen Belastungen anzugleichen.** In diesem Rahmen
sicht die Richtlinie eine Reihe von verfahrensrechtlichen Pflichten vor, denen
man bei einer Massenentlassung nachkommen muss. Hierzu zihlt etwa die
Pflicht des Arbeitgebers zur Konsultation der Arbeitnehmervertreter gem. Art. 2
Abs. 1 der Richtlinie. Ziel ist, durch die Konsultation Méglichkeiten zur Vermei-
dung bzw. Beschrinkung der Massenentlassungen und zur Milderung ihrer Fol-
gen durch soziale Begleitmalnahmen beizutragen, die insbesondere Hilfen fiir
eine anderweitige Verwendung oder Umschulung der entlassenen Arbeitneh-
mer zum Ziel haben.* Der Arbeitgeber hat ferner die beabsichtigten Massen-
entlassungen schriftlich bei der zustindigen Behorde gem. Art. 3 Abs. 1 Unter-
abs. 1 der Richtlinie anzuzeigen. Den Inhalt der Anzeigepflicht des Arbeitgebers
bilden vor allem die Informationen tber die Griinde der Entlassung, die Zahl
der zu entlassenden Arbeitnehmer sowie die Zahl der in der Regel beschiftigten
Arbeitnehmer. Art. 4 der Richtlinie schreibt schlielich eine Entlassungssperre
vor. Demnach werden die angezeigten Entlassungen frithestens 30 Tage nach
Eingang der Anzeige wirksam. Aus Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie ergibt sich aller-
dings keine Unwirksamkeitsrechtsfolge. Der Unionsgesetzgeber stellt mit dieser
Regelung die Wirksamkeit der Anzeigepflicht sicher. Denn es wird dem Arbeit-
geber einerseits verwehrt, im Vorfeld einer Anzeige Kiindigungen auszuspre-
chen, und andererseits wird der Behdrde hinreichend Zeit verschafft, entspre-
chend dem Zweck des Anzeigeverfahrens titig zu werden. Nach Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie soll die zustindige Behorde diese Frist fiir die Suche nach Lésungen
fur die durch die beabsichtigten Massenentlassungen aufgeworfenen Arbeits-
marktprobleme nutzen. Durch die Konsultations- und Anzeigepflichten wird

494 Erwigungsgrund Nr. 3, 7 der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie); Hilbrandt, DB 2024, 1138,
1139 ff.
495 Art. 2 Abs. 2 RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie).
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ein dreieckiger Dialog zwischen Arbeitgeber, Arbeitnehmervertreter und Behor-
de aufgebaut. Dies dient dazu, dass die ,sozio-6konomischen Auswirkungen®
der Massenentlassungen abgemildert werden.**

Zu einem Individualschutz dufert sich die Richtlinie hingegen nicht. Die Richt-
linie schreibt nicht implizit vor, welche Sanktionen dem Arbeitgeber drohen sol-
len, wenn er seinen verfahrensrechtlichen Pflichten bei Massenentlassung nicht
nachkommt.*” Ein Vorschlag der Kommission zur Einfihrung einer Regelung
in die Richtlinie, wonach Mitgliedstaaten verpflichtet wiren, bei Verstofen ge-
gen die Vorgaben der Richtlinie die vorgenommenen Entlassungen fiir null und
nichtig zu erkliren, wurde vom europiischen Gesetzgeber nicht ibernom-
men.”® Nach Art. 6 der Richtlinie mussen die Mitgliedstaaten nur dafiir sorgen,
dass den Arbeitnehmervertretern administrative oder gerichtliche Verfahren zur
Durchsetzung der Verpflichtungen nach dieser Richtlinie zur Verfiigung ste-
hen.*” Nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH miissen die Mitgliedstaa-
ten unter Einhaltung des Effektivitits- und VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes an-
gemessene Rechtsfolgen fiir Verstofle gegen die massenentlassungsbezogenen
Pflichten vorsehen’® Die Rechtsfolgen miissen demnach wirksam, abschre-
ckend und verhaltnismégig sein. Im Rahmen ihrer Handlungsspielraume haben
Mitgliedstaaten unterschiedliche Sanktionen fiir Fehler beim Massenentlas-
sungsverfahren vorgesehen. Nach einem Bericht des Internationalen Arbeitsbi-
ros (International Labour Office) im Jahr 2016 fithrten die Fehler beim Konsul-
tations- und Anzeigeverfahren in den meisten Mitgliedstaaten (mit Ausnahme
von Schweden und Grofbritannien) zur Unwirksamkeit der Entlassungen.*!
Auflerdem sind andere zivilrechtliche, offentlich-rechtliche und strafrechtliche
Folgen vorgesehen, wie beispielsweise Schadensersatz aufgrund von Fehlern
beim Konsultationsverfahren und Strafverfolgung in Frankreich, Geldstrafen in
Belgien und eine Verwaltungsgebthr und Geld- oder Haftstrafe bei schwerwie-
genden Fehlern in Schweden.* Zu den Léindern, in denen ein Bestandschutz
vorgesehen ist, gehorte u.a. Deutschland. Die Fehler beim Konsultations- und
Anzeigeverfahren fihren nach derzeitiger Rechtslage in Deutschland grundsatz-
lich zur Nichtigkeit der ausgesprochenen Kiindigung.

496 Countouris u.a., Report on collective dismissals a comparative and contextual analysis of the law on
collective redundancies in 13 European countries, 29 f.; Spelge, NZA-Beilage 2021, 34, 35.

497 Sittard/Pant, M 2024, 185, 189.

498 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der RL 75/129/EWG zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Massenentlassungen vom 13.11.1991, Kom(91) 292 endg,,
ABI. EU C 310 vom 30.11.1991, S. 5.

499 BAG, 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B), NZA 2024, 119-124.

500 EuGH, 08.06.1994 — C-383/92 (ECLI:EU:C:1994:234), Slg. 1994, 1-2479, Rn. 40 - Kommission/ UK.

501 Winkel, NZA 2024, 728, 728 ff.; Schubert/Schmitt, Jahrbuch des Arbeitsrechts 2022, 81, 86.

502 Countouris u.a., Report on collective dismissals a comparative and contextual analysis of the law on
collective redundancies in 13 European countries, 84 ff.
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Das Vorliegen von unterschiedlichen Sanktionssystemen in den Mitgliedstaa-
ten ist richtig und wichtig, da die RL 98/59/EG nicht die Rechtsfolgen von
Fehlern bei Massenentlassungsverfahren angleicht, sondern das Verfahren
selbst.’ Der europiische Gesetzgeber bezweckt keine Vollharmonisierung mit
der Richtlinie, sodass es den Mitgliedstaaten tiberlassen ist, vorzusehen, welche
Rechtsfolgen die Fehler nach sich ziehen sollen.’® Primarrechtlich ist es nicht
geboten auch die Rechtsfolgen anzugleichen. Der EuGH stellte bereits fest,
dass eine bestimmte Sanktion wie die Unwirksamkeit der Kiindigung europa-
rechtlich nicht geboten ist. Auch eine finanzielle Sanktion, wie die Geldstrafe,
wire angemessen, um die Verstofle gegen die Verfahrenspflichten effektiv und
angemessen zu sanktionieren.’”

bb) Impulse des Urteils Junk fiir einen Individualschutz bei
der Massenentlassung

Das Urteil des EuGH zu der Rechtssache Junk soll der deutschen Rechtspre-
chung Anlass gegeben haben, Individualschutz beim deutschen Massenentlas-
sungsrecht zu entwickeln.** Vor der Rechtsprechung Junk waren die Fehler
beim Massenentlassungsverfahren im deutschen Recht nicht mit der Unwirk-
samkeit der ausgesprochenen Kiindigungen sanktioniert.””” In der Rechtssache
Junk 2005 hat das ArbG Berlin dem EuGH die Frage gestellt, was unter einer
Entlassung im Sinne des Art. 1 Abs. 1 lit. a der Richtlinie zu verstehen ist. Nach
dem deutschen Verstindnis galt eine Entlassung im Sinne des § 17 Abs. 1
KSchG als tatsichliche Beendigung des Arbeitsverhiltnisses. Dementspre-
chend durfte der Arbeitgeber bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses mit dem
Ablauf der Kindigungsfrist das Konsultationsverfahren einleiten. Mit dem Ur-
teil Junk entschied der EuGH aber, dass eine Entlassung im Sinne des Art. 1
Abs. 1 der Richtlinie nicht als das Ende des Arbeitsverhiltnisses zu verstehen
ist, sondern als arbeitgeberseitige Willenserklirung zur Kiindigung.’®® Das Ziel
des Konsultationsverfahrens im Sinne des Art. 2 der Richtlinie ist weiterhin,
Kiindigungen zu vermeiden oder ihre Zahl zu beschrinken.’” Die praktische
Wirksamkeit der Konsultationspflicht fordert auf, dass das Konsultationsver-
fahren abgeschlossen ist, bevor der Arbeitgeber Kiindigungen ausspricht; fir
die Arbeitnehmervertreter wire es nimlich erheblich schwieriger, die vom Ar-

503 Winkel, NZA 2024, 728, 730.

504 Winkel, ebd., 728, 730.

505 EuGH, 08.06.1994 — C-383/92 [Fn. 500], Rn. 38 - Kommission/ UK; EuGH, 27.02.2014 — C-588/12
(ECLLI:EU:C:2014:99), NZA 2014, 359, Rn. 37 ff. - Lyreco Belgium NV/Sophie Rogiers; Mo//, in: APS,
Kiindigungsrecht, KSchG § 17, Rn. 122, 124.

506 BAG, 22.11.2012 - 2 AZR 371/11 [Fn. 492], Rn. 37.

507 Spelge, NZA-Beilage 2021, 34, 35.

508 EuGH, 27.01.2005 — C-188/03 [Fn. 88], Rn. 26 — Junk.

509 EuGH, 27.01.2005 ebd., Rn. 38 - Junk.
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beitgeber getroffene Entscheidung zur Kiindigung zurticknehmen zu lassen.’'
Daher darf ein Arbeitgeber, im Sinne der Effektivitit dieser Pflichten, Kiindi-
gungen erst nach dem Abschluss des Konsultationsverfahrens gem. Art. 2 der
Richtlinie und erst nach einer Anzeige bei der Behorde gem. Art. 3 und 4 der
Richtlinie aussprechen.’!!

In Anlehnung an das Urteil Junk hat der 2. Senat des BAG 2012 die Rechtspre-
chung entwickelt, dass eine Kindigung vor Abschluss des Konsultationsver-
fahrens unwirksam ist."* Die Konsultationspflicht gem. § 17 Abs. 2 KSchG
setzt Art. 2 der Richtlinie um, die einen Schutz der Arbeitnehmer bei Massen-
entlassung bezweckt. Diese Zielsetzung fordere, dass § 17 Abs. 2 KSchG als ge-
setzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB qualifiziert wird, das zur Nichtigkeit
der Willenserkldrung des Arbeitgebers zur Kiindigung beim Fehlen der Kon-
sultation fiihrt.5" Diese Sanktion sei notwendig, weil nur dann die praktische
Wirksamkeit der Richtlinie beziiglich der Konsultationspflicht gewahrt wer-
den konnte, die der Verhinderung bzw. Beschrinkung der Entlassungen
dient.’"* Das BAG hat diese Unwirksamkeitsfolge danach auch auf die Fehler
beim Anzeigeverfahren erweitert. Fehlende oder fehlerhafte Konsultation und
Anzeige fithren demnach grundsitzlich zur Unwirksamkeit der ausgesproche-
nen Kiindigung. Fehlt es an einer ordnungsgemifien Anzeige, kann die ausge-
sprochene Kindigung die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gem. Art. 4 der
Richtlinie nicht herbeifithren.s Der Ertrag des Urteils Junk war, dass dieses
dem deutschen Recht den Arbeitnehmerschutzzweck der Richtlinie verstarkt
ins Bewusstsein gebracht habe.>'¢

Betrachtet man die Ansitze in der Rechtsprechung Junk, lasst sich behaupten,
dass sich aus dem Urteil kein unionsrechtliches Gebot zur Unwirksamkeitsfol-
ge ergibt’”” Der EuGH legt nur den Begriff ,Entlassung® unter Betrachtung
des Zwecks des Konsultationsverfahrens und der praktischen Wirksamkeit die-
ses Verfahrens aus. Er setzt sich nicht damit auseinander, ob das Fehlen einer
Unwirksamkeitsfolge im deutschen Massenentlassungsrecht der Richtlinie
ihre praktische Wirksamkeit nimmt. Ein Unwirksamkeitsverdikt lasst sich ins-
besondere fiir Fehler im Anzeigeverfahren absprechen, weil dieses einen ande-

510 EuGH, 27.01.2005 ebd., Rn. 44 - Junk.

511 EuGH, 27.01.2005 ebd., Rn. 5§3 - Junk.

512 BAG, 28.06.2012 — 6 AZR 780/10, NZA 2012, 1029-1038, Rn. 50; BAG, 22.11.2012 - 2 AZR 371/11
[Fn. 492], Rn. 37 ff.

513 BAG, 22.11.2012 — 2 AZR 371/11 [Fn. 492], Rn. 38; BAG, 21.03.2013 — 2 AZR 60/12, NZA 2013, 966-
970, Rn. 21.

514 BAG, 22.11.2012 - 2 AZR 371/11 [Fn. 492], Rn. 37.

515 BAG, 22.11.2012 ebd., Rn. 42; BAG, 21.03.2013 - 2 AZR 60/12 [Fn. 513], Rn. 31; Mo/l, RdA 2021, 49, 50.

516 Boemke, jurisPR-ArbR 25/2013, Anm. 2.

517 Schubert/Schmitt, Jahrbuch des Arbeitsrechts 2022, 81, 86; Winkel, NZA 2024, 728, 732.
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ren Zweck als das Konsultationsverfahren hat. Das Anzeigeverfahren hat viel-
mehr einen arbeitsmarktpolitischen Zweck; anders als Arbeitnehmervertreter
im Konsultationsverfahren richtet sich die Tatigkeit der Arbeitsbehdrde nicht
auf die Verhinderung von Kindigungen, sondern auf eine effektive Verwal-
tung der Arbeit fiir die Gekiindigten durch eine rechtzeitige Vorbereitung und
Organisation der Vermittlungsmaffnahmen.5'® Auf diese Weise dient die An-
zeige der geplanten Entlassungen bei der Behdrde dem Arbeitnehmerschutz
nur reflexiv’”” Eine Unwirksamkeit der Entlassungen infolge der fehlenden
oder fehlerhaften Anzeige ist nicht notwendig. Ebenso wenig ergibt sich diese
Rechtsfolge aus dem Urteil Junk.5* Diese Einwinde gegen einen grundsitzli-
chen Individualschutz im Konsultations- und Anzeigeverfahren haben jedoch
lange Zeit keine Anerkennung gefunden. Sowohl die herrschende Meinung in
der Literatur als auch der 6. Senat des BAG selbst haben sich der Ansicht des
2. Senats des BAG zu dem Individualschutz angeschlossen.*!

cc) Sanktionssystem in der deutschen Rechtsprechung
zur Massenentlassung

(1)  Grundsatzlicher Individualschutz im Konsultations-
und Anzeigeverfahren

Die deutsche Rechtsprechung liefert ein uneinheitliches Bild tiber die Rechts-
folgen fiir Fehler im Konsultations- und Anzeigeverfahren. Mit der Einbin-
dung der Arbeitnehmervertreter (des Betriebsrats) in das Massenentlassungs-
verfahren wird sichergestellt, dass Interessen der von der Entlassung bedrohten
Arbeitnehmer hinreichend wahrgenommen werden. Dazu dient u.a. die
Pflicht des Arbeitgebers, gem. § 17 Abs. 2 KSchG vor der Kiindigung der Ar-
beitnehmer den Betriebsrat tiber geplante Massenentlassungen zu unterrich-
ten. Der Verstof gegen die Pflicht zur Konsultation des Betriebsrats fithrt zur
Unwirksamkeit der Kiindigungen; das bedeutet, diese Pflicht 18st einen Indivi-
dualschutz aus.? Einigen weiteren Vorgaben des § 17 KSchG werden im deut-
schen Recht weiterhin individualschiitzende Funktionen beigemessen. Zu
nennen ist beispielsweise, dass das Fehlen einer Massenentlassungsanzeige die
Nichtigkeit einer Kindigung zur Folge hat.’>® Unterlasst es der Arbeitgeber,

518 Moll, in: APS, Kiindigungsrecht, KSchG § 17, Rn. 117.

519 Boemke, jurisPR-ArbR 25/ 2013, Anm. 2; Holler, NZA 2019, 291, 292; Moll, in: APS, Kindigungsrecht,
KSchG § 17, Rn. 117.

520 Holler, NZA 2019, 291, 292.

521 BAG, 13.12.2012 - 6 AZR 752/11, AP Nr. 44 zu KSchG 1969 § 17, Rn. 72; BAG, 13.02.2020 - 6 AZR
146/19, NZA 2020, 1006-1022, Rn. 97; Bayreuther, NZA 2024, 813, 814; Krause/Fischer, DB 2023, 2243,
2247; Moll, RdA 2021, 49, 55 f.

522 BAG, 12.02.2019 - 1 AZR 279/17,NZA 2019, 719-722, Rn. 20 f.; BAG, 13.02.2020 - 6 AZR 146/19
[Fn. 521], Rn. 100 f.

523 BAG, 21.03.2013 — 2 AZR 60/12 [Fn. 513], Rn. 21.
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den Betriebsrat in das Anzeigeverfahren einzubinden, wie zum Beispiel durch
die Beifiigung der Stellungnahme des Betriebsrats in die Anzeige gem. § 17
Abs. 3 S. 2 und 3 KSchG, ist die Kiindigung nach derzeitigem Stand auch nich-
tig.* Fehlende Angaben zu Griinden fiir die geplanten Massenentlassungen,
Zahl und Berufsgruppen der zu entlassenden und in der Regel beschiftigten
Arbeitnehmer - sogenannte Muss-Angaben, gem. § 17 Abs. 3 S. 4 KSchG -,
fuhren ebenso zur Nichtigkeit der Kiindigungen.’® In Bezug auf Soll-Angaben
in einem Anzeigeverfahren gem. § 17 Abs. 3 S. 5 KSchG wie zum Beispiel feh-
lende oder fehlerhafte Angaben zu dem Geschlecht, Alter und Beruf der zu
entlassenden Arbeitnehmer geht die Rechtsprechung hingegen nicht von einer
Nichtigkeit der Kindigung aus.”* Obwohl es auch eine Muss-Vorschrift ist,
fuhrt eine Verletzung der Pflicht, dem Betriebsrat eine Abschrift der Anzeige
zuzuleiten, gem. § 17 Abs. 3 S. 6 KSchG nach neuerer Rechtsprechung nicht
notwendig zur Nichtigkeit der Kiindigung.’” In den letzten Jahren lisst sich in
der Rechtsprechung des BAG die Tendenz beobachten, dass geringe Fehler im
Konsultations- und Anzeigeverfahren nicht zur Unwirksamkeit der ausgespro-
chenen Kiindigungen fithren.s

(2) Ausnahme fiir Ubermittlungspflicht im Konsultations-
verfahren

§ 17 Abs. 1 KSchG regelt die Anzeigepflicht des Arbeitgebers. Die Pflicht zur
Konsultation des Betriebsrats, gem. § 17 Abs. 2 KSchG, wonach der Arbeitge-
ber dem Betriebsrat rechtzeitig zweckdienliche Angaben zu der geplanten Ent-
lassung, wie etwa die Griinde fiir die Entlassung, Zahl und Berufsgruppen der
zu entlassenden und der in der Regel beschiftigten Arbeitnehmer, machen
muss, folgt eine weitere Pflicht des Arbeitgebers. Nach § 17 Abs. 3 S. 1 KSchG
ist der Arbeitgeber verpflichtet, der Agentur fiir Arbeit gleichzeitig mit der
Konsultation eine Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat zu Gibermitteln.
Diese Ubermittlung muss zumindest die oben angesprochenen Angaben bein-
halten. In den nachfolgenden Sitzen des § 17 Abs. 3 S. 1 KSchG finden sich
Vorgaben zum Inhalt der Anzeige bei der Behorde, sowie zur Unwirksamkeits-
folge fur die Fehler im Konsultationsverfahren, insbesondere fiir die fehlende
Stellungnahme des Betriebsrats gem. § 17 Abs. 3 S. 3 KSchG. § 17 Abs. 3 KSchG
veranschaulicht den Aufbau eines Trilogs zwischen Arbeitgeber, Betriebsrat
und der Behorde; so wie die Ubermittlungspflicht gegeniiber der Behorde,
muss der Arbeitgeber auch dem Betriebsrat eine Abschrift der Anzeige zulei-
ten, gem. § 17 Abs. 3 S. 6 KSchG.

524 BAG, 14.05.2020 — 6 AZR 235/19, NZA 2020, 1091-1108, Rn. 136.

525 BAG, 28.06.2012 — 6 AZR 780/10 [Fn. 512], Rn. 50; BAG, 13.02.2020 — 6 AZR 146/19 [Fn. 521], Rn. 93.
526 BAG, 19.05.2022 - 2 AZR 467/21, NZA 2022, 1051-1054, Rn. 25.

527 BAG, 08.11.2022 — 6 AZR 15/22, AP Nr. 64 zu KSchG 1969 § 17, Rn. 66.

528 BAG, 11.05.2023 - 6 AZR 267/22, NZA 2023, 906; Fublrott/Fischer, NZA 2024, 246, 246 f.
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Die Pflicht des Arbeitgebers, der Behorde ,.gleichzeitig® mit der Konsultation
eine Abschrift der Mitteilungen an den Betriebsrat zu Gbermitteln, dient nach
der Gesetzesbegriindung zu § 17 Abs. 3 S. 1 KSchG der Sicherstellung einer
frihzeitigen Unterrichtung der Arbeitsverwaltung.’® Anders als die weitestge-
hende Ubereinstimmung tiber die Unwirksamkeitsfolge fiir Fehler im Konsul-
tationsverfahren, besteht keine Einigung iiber eine Unwirksambkeit fiir die Ver-
letzung der Ubermittlungspflicht im Sinne des § 17 Abs. 3 S. 1 KSchG.5* Es ist
bisher nicht abschliefend geklirt, ob ein Verstofl gegen die Ubermittlungs-
pflicht die Nichtigkeit einer Kiindigung zur Folge hat.*' Unter Anwendung
der Aquivalenz- und Effektivititsgrundsitze hat das BAG bisher entschieden,
dass die Verletzung der arbeitgeberseitigen Pflichten beziiglich der Massenent-
lassung, mit der Ausnahme aus § 17 Abs. 3 KSchG (die die Ubermittlungs-
pflicht einer Abschrift der Mitteilungen an den Betriebsrat betrifft) aufgrund
des sozialen Arbeitnehmerschutzzwecks dieser Pflichten die Unwirksamkeit
der ausgesprochenen Kiindigungen begriindet.”? Einige betrachten hingegen
die Ubermittlungspflicht als bloe Verfahrensvorschrift, deren Verletzung
nicht notwendig eine Unwirksamkeit der Kiindigungen begriindet.’*

b)  Abkehr vom grundsitzlichen Individualschutz

Der infolge des Urteils Junk, aber iiberwiegend auf die Initiative des BAG ent-
wickelte Individualschutz im Massenentlassungsverfahren wurde infrage ge-
stellt. Das deutsche Unwirksamkeitsverdikt wurde zuerst durch die Vorlagefra-
ge nach der Rechtsfolge fiir eine fehlende Ubermittlung im Sinne des § 17
Abs. 3 S. 1 KSchG in Frage gestellt. Nach der Rechtsprechung des EuGH zu
der Rechtssache G GmbH** haben die deutschen Gerichte sich angefangen zu
fragen, ob das gesamte Sanktionssystem des deutschen Massenentlassungs-
rechts eine Revision braucht, weil insbesondere der Beitrag der Behérde und
des Betriebsrats zur Verhinderung der Entlassungen nicht gleichwertig ist. Al-
lerdings ist eine prominente Rolle des EuGH bei der Abkehr des Individual-
schutzes insoweit nicht ersichtlich.’ Die Abschaffung bzw. die Revision des
grundsitzlichen Individualschutz zugrundeliegenden deutschen Sanktionssys-
tems scheint eher der deutschen Rechtsprechung, insbesondere der Diskre-
panz zwischen den Ansichten des (fritheren) 2. und 6. Senats des BAG, ge-
schuldet zu sein. Dem EuGH kann allerdings vorgeworfen werden, dass dieser
die Chance zur Hervorhebung des sozialen Arbeitnehmerschutzes verpasst

529 BT-Drs. 8/1041 ,Anderung zum KSchG”, S. 5.

530 Siehe den Diskussionsstand, nur Voronova, EuZA 2022, 372, 373.

531 Voronova, ebd., 372, 373.

5§32 BAG, 27.01.2022 — 6 AZR 155/21 (A), NZA 2022 491-494, Rn. 28 ff.

533 BAG, 27.01.2022 ebd., Rn. 28 f.

534 EuGH, 13.07.2023 — C-134/22 [Fn. 96] - G GmbH.

535 Sagan, EuZW 2023, 859, 862: Spricht in ahnlicher Weise von einem ,fehlenden richterlichen
Aktionismus“.
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habe. Dieser Schutz dient vor allem dem durch die verfahrensrechtlichen Vor-
gaben der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) anvisierte Aufbau eines
Trilogs zwischen Arbeitgeber, Arbeitnehmervertreter und der Behorde. Dabei
missten die Rollen der einschligigen Akteure nicht unterschieden werden.

aa) Nationale Anregungen

Die deutschen Gerichte haben durch Vorlagefragen das deutsche Sanktionssys-
tem auf den Prifstand gestellt. Sie haben den EuGH im Wesentlichen gefragt,
ob die Fehler im Massenentlassungsverfahren eine Unwirksambkeit der ausge-
sprochenen Kindigungen zur Folge haben miissen. Der Vorlage der Gerichte
liegt der Gedanke zugrunde, dass die Unwirksamkeitsfolge fiir Verletzungen
von Pflichten gegeniiber der Behorde unionsrechtlich weder geboten noch ver-
haltnismafig sei. Dafiir bringen sie als Argument vor allem die unterschiedli-
chen Rollen der Konsultation- und Anzeigeverfahren beim Einfluss auf die ar-
beitgeberseitige Entscheidung zur Kiindigung. Demnach ist die Anzeige der
Massenentlassungen nicht so ausschlaggebend, um die Entscheidung des Ar-
beitgebers zugunsten der Arbeitnehmer zu beeinflussen, wie die Konsultation
der Arbeitnehmervertreter, die nach Art. 2 der Richtlinie die Moglichkeiten
zur Verhinderung bzw. Beschrinkung der geplanten Massenentlassungen su-
chen und diese mit dem Arbeitgeber verhandeln soll.

(1) Vorlagefrage des 6. Senats des BAG zur Rechtssache
G GmbH 2022

In der Rechtssache G GmbH geht es um die Rige eines Arbeitnehmers, dass die
Kindigung seines Arbeitsvertrags unwirksam ist, weil der Arbeitgeber ver-
saumt hat, der Agentur fiir Arbeit gem. § 17 Abs. 3, S. 1 KSchG gleichzeitig mit
der Konsultation eine Abschrift der Mitteilungen an den Betriebsrat zuzulei-
ten.’* Dies hat der 6. Senat des BAG zum Anlass genommen, den EuGH zu fra-
gen, ob die Verletzung der Ubermittlungspflicht im Sinne des Art. 2 der RL
98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) eine Unwirksamkeit der Kiindigung
zur Folge hat.¥ Um diese Frage zu beantworten, misste man klaren, was der
Sinn und Zweck des Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie ist bzw., ob dieser
Norm eine Individualschutzfunktion zugemessen werden kann.5**

In seiner Vorlagefrage hat sich das BAG gegen den Individualschutz positio-
niert. Das Gericht ist der Auffassung, dass die einschligige Pflicht eine blofe
verfahrensordnende Vorschrift wire, deren Verletzung nicht mit einer Nich-
tigkeit der Kiindigung sanktioniert werden musste.* Das BAG unterscheidet

536 BAG, 27.01.2022 - 6 AZR 155/21 (A) [Fn. 532].

537 Naber, NZA 2023, 942, 943.

538  Bader, jurisPR-ArbR, 16/ 2022, Anm. 1; Mengel/Blume, ZFA 2023, 451, 455.
539 BAG, 27.01.2022 - 6 AZR 155/21 (A) [Fn. 532], Rn. 28.
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den Individualschutz nach dem Beitrag der Behdrde zum Schutz der Arbeit-
nehmer im Konsultations- und Anzeigeverfahren. Nach Auffassung des BAG
dient die Ubermittlungspflicht nur dazu, dass sich die zustindige Behérde auf
anstehende Entlassungen vorbereitet.*® Die Ubermittlung der Mitteilungen an
den Betriebsrat helfe der Behorde nicht zur Lésung der durch die beabsichtig-
ten Massenentlassungen aufgeworfenen Probleme. Die Titigkeit der Behdrde
sei namlich erst mit der Anzeige der Entlassungen bei der Behérde verbunden,
nicht hingegen mit der im Vorfeld der Anzeige erfolgten Ubermittlung der
Mitteilungen an den Betriebsrat.**' In diesem Stadium stehen keine hinrei-
chenden Informationen zur Verfigung, damit die Behorde ihre Verwaltungs-
tatigkeit ausiiben konne. Der Betriebsrat berate noch tiber mégliche Mafinah-
men zur Vermeidung der Kindigung bzw. zur Verringerung der Anzahl der
Kindigungen. Die zeitlich vorher liegende Pflicht zur Ubermittlung nach
Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie konne daher keinen individualschiit-
zenden Charakter haben.’? AufSerdem weist das BAG darauf hin, dass das
deutsche Verstindnis von einer ,Entlassung® im Sinne des tatsichlichen Aus-
scheidens aus dem Arbeitsverhaltnis durch Ablauf der Kiindigungsfrist nach
der Junk-Rechtsprechung nicht mehr erfordere, dass die Anzeige gegeniiber
der Agentur fiir Arbeit gem. 17 Abs. 1 S. 1 KSchG ,gleichzeitig® mit der Kon-
sultation des Betriebsrats erfolgt.”* D.h., die einschligigen Angaben zu der ge-
planten Massenentlassung sowie zusitzliche Informationen kénnen auch
nachgereicht werden. Bedenkt man, dass § 17 Abs. 3 S. 1 KSchG nicht ein Teil
der Anzeige- und Konsultationsverfahren sei, sondern eine blof verfahrensord-
nende Vorschrift, diirfe man deren Verstof§ nicht mit der gleichen Rechtsfolge
sanktionieren wie einen Verstof§ gegen Anzeige- und Konsultationspflichten,
mithin nicht mit der Unwirksamkeit der Kiindigung gem. § 17 Abs. 3 S. 1
KSchG i.V.m. § 138 BGB.** Die Unwirksamkeitsrechtsfolge fiir den Verstof§
gegen die Ubermittlungspflicht sei unverhiltnismagig.>*

(2) Aussetzung weiterer Verfahren durch das BAG im Mai 2023
Der 6. Senat des BAG hat sich mit vier weiteren Verfahren befasst, in denen es
diesmal um die Frage ging, ob das Fehlen einer Anzeige bei der Beh6rde gem.
§ 17 Abs. 1 KSchG zur Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigungen
fihrt.* Die Antwort der einschligigen Frage wire demnach davon abhingig,
wie der EuGH die Vorlagefrage des BAG beztglich der Rechtssache G GmbH

540 Hotze/v. Grundhberr, BB 2023, 1919, 1920.

541 BAG, 27.01.2022 - 6 AZR 155/21 (A) [Fn. 532], Rn. 28.

542 BAG, 27.01.2022 ebd., Rn. 29.

543 BAG, 27.01.2022 ebd., Rn. 27.

544 BAG, 27.01.2022 ebd., Rn. 30.

545 BAG, 27.01.2022 ebd., Rn. 30.

546 BAG, 11.05.2023 — 6 AZR 157/22 (A), NZA 2023, 1040-1043.
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beantwortet.’¥ Auflerdem befassten sich die inzwischen verkiindeten Schluss-
antrige des Generalanwalts Pikamde zu der Rechtssache G GmbH tber die ein-
schligige Frage nach dem individualschiitzenden Charakter der Ubermitt-
lungspflicht hinaus mit den Zielen der Anzeigepflichten der Richtlinie.** Des-
halb hat das BAG die vorliegenden Verfahren ausgesetzt, und auf die Entschei-
dung des EuGH gewartet, konkret, ob der EuGH sich dem Generalanwalt
anschlieft.

Der 6. Senat des BAG verdeutlichte sein Ziel, als er erwartet, dass die Ausfiih-
rungen des Generalanwalts dazu fithren, dass eine Individualschutzfunktion
auch bei der Anzeigepflicht aus Art. 3 der Richtlinie verneint wird. Das BAG
fuhrt aus, dass die Ausfithrungen des Generalanwalts zu der Rechtssache G
GmbH Anlass zu der weitergehenden Frage giben, ob das vom BAG entwickel-
te Sanktionssystem iberhaupt im Einklang mit der Systematik des von der
Richtlinie vermittelten Massenentlassungsschutzes stehe oder gegebenenfalls
inkohirent und unverhaltnismafig sei.’*

Befasst man sich allerdings ausfiihrlich mit den Ausfithrungen des Generalan-
walts Pikamde, ist festzustellen, dass dieser sich nicht mit der VerhéltnismaRig-
keit der Unwirksamkeitsfolge der Ubermittlungspflicht aus § 17 Abs. 3 S. 1
KSchG und die Umsetzung des Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie, ausei-
nandersetzt. Der Generalanwalt befasst sich erst im Allgemeinen mit der Aus-
legung der Ziele der Richtlinie und der Konsultations- und Anzeigepflichten
aus Art. 2 und 3 der Richtlinie und mit der Auslegung des Zwecks der Uber-
mittlungspflicht aus Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie im Besonderen.
Demnach dient die Ubermittlungspflicht dem gleichen Ziel, wie die Anzeige-
pflicht gem. Art. 3 der Richtlinie, nimlich dem Ziel zur Bewertung der Folgen
von geplanten Massenentlassungen und der Vorbereitung der erforderlichen
behordlichen Mafnahmen durch eine zeitnahe Information der Behorde tiber
die Entlassungen beizutragen. Aus der Ubermittlungspflicht ergebe sich kein
Individualschutz fiir Arbeitnehmer aus zwei Griinden; zuerst erfolgt die nach
der Auffassung des Generalanwalts dem Konsultationsverfahren einzuordnen-
de Ubermittlung im Vorfeld einer Anzeige bei der Behorde.* In diesem Stadi-
um befasse sich die Behorde nicht mit den individuellen Situationen jedes ein-
zelnen Arbeitnehmers.” Die Art des durch die Ubermittlung der den Arbeit-
nehmervertretern gegebenen Mitteilungen an die Behdrde bezweckten Schut-

547 BAG, 11.05.2023 ebd., Rn. 32.

548 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamée (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 — C-134/22
[Fn. 96] - G GmbH.

549 BAG, 11.05.2023 — 6 AZR 157/22 (A) [Fn. 546], Rn. 32.

550 BAG, 11.05.2023 ebd., Rn. 26, 31.

551 BAG, 11.05.2023 ebd., Rn. 51.
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zes sei daher nicht individual-, sondern kollektivschiitzend. Zweitens bestatige
die bisherige Rechtsprechung des EuGH, dass das Recht auf Information und
Konsultation, das im Falle von Massenentlassung durch Arbeitnehmervertre-
ter ausgelibt werde, zugunsten der Arbeitnehmer als Gemeinschaft ausgestaltet
und daher von kollektiver Natur ist.”> Zumal die Ubermittlungspflicht ein
Teil der Konsultations- und Informationspflichten ist, sei diese Pflicht auch
kollektivrechtlich ausgestaltet.’* All dies spreche dafiir, dass ein Individual-
schutz fiir die Ubermittlungspflicht unionsrechtlich nicht geboten ist.

Das BAG hat anscheinend erwartet, dass die Ausfithrungen des Generalanwalts
zu dem fehlenden individualschiitzenden Charakter der Ubermittlungspflicht
dazu fithren, dass eine Individualschutzfunktion auch der Anzeigepflicht aus
Art. 3 der Richtlinie verneint wird. Der Generalanwalt dufert sich zwar nicht
explizit zu der Frage, ob die Anzeigepflicht individualschiitzend ist. Seine Aus-
fihrungen und Begriindung zum Fehlen eines individualschiitzenden Charak-
ters der Ubermittlungspflicht sprechen allerdings dafiir, dass auch der Anzeige-
pflicht aus Art. 3 der Richtlinie eine Individualschutzfunktion versagt werden
kann. Er lehnt namlich den Individualschutz u.a. deshalb ab, weil sich die Be-
hérde nicht mit der individuellen Situation jedes einzelnen Arbeitnehmers be-
fasst.5* Falls dies auch im Anzeigeverfahren der Fall wire, wiirde die Behdrde
die Kindigungen nicht im Einzelnen, sondern im Allgemein betrachten und
bewerten — so, wie es der EuGH spiter in seinem Urteil G GmbH angedeutet
hat - konnte die Erwartung des BAG zutreffen. Dies konnte schlielich dazu
fihren, dass das ganze Sanktionssystem im deutschen Massenentlassungsrecht
infrage gestellt wird.>>> Dazu hat es tatsichlich gefiihrt, zwar nicht aufgrund
von Ausfihrungen des Generalanwalts, aber durch die Rechtsprechung des
EuGH.>¢

bb) Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache G GmbH im
Juli 2023

Bei dem Konflikt vor dem deutschen Gericht ging es im Grunde um die Frage,

ob der Umstand, dass der Arbeitgeber entgegen der Vorgabe des § 17 Abs. 3

S. 1 KSchG an die Behorde nicht ,gleichzeitig® mit dem Beginn des Konsulta-

552 BAG, 11.05.2023 ebd., Rn. 52.

553 BAG, 11.05.2023 ebd., Rn. 53.

554 BAG, 11.05.2023 ebd., Rn. 51.

555 A.A. Fublrott, GWR 2023, 267, 267: Ist nicht der Meinung, dass das bislang entwickelte Sanktionssys-
tem komplett auf neue Fufe gestellt wire, weil sich die Rechtsprechung des EuGH lediglich mit der
Ubermittlungspflicht und ihrem méglichen individualschiitzenden Charakter befasst. D.h. kénnten
die Fehler bei der Erstellung einer Massenentlassungsanzeige doch weiter zur Unwirksamkeit der
Kiindigungen fithren.

556 Niher dazu unter Abschnitt B, III, 2. b), bb), (3). Anreiz zum generellen Ausschluss des Individual-
schutzes im Massenentlassungsverfahren.
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tionsverfahrens eine Abschrift der Arbeitnehmervertretung gegebenen Mittei-
lungen ibermittelt hat, zu einer Unwirksamkeit der Entlassungen fiihrt. Diese
Frage hat der 6. Senat des BAG zum Anlass genommen, um zu erfahren, ob der
grundsitzliche Unwirksamkeitsverdikt im Anzeigeverfahren unionsrechtlich
geboten ist. Der Senat hat daher die Frage gestellt, was der Sinn und Zweck der
Ubermittlungspflicht aus Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie ist. Nach ei-
ner Darstellung des Ausgangsverfahrens und der Zusammenfassung der Vorla-
gefrage sowie der unions- und nationalrechtlichen Rahmen beantwortet der
EuGH die Frage kurz und knapp. Nach seiner Auffassung muss die Ubermitt-
lung nicht gleichzeitig mit dem Beginn des Konsultationsverfahrens erfolgen,
weil es im Laufe der Konsultation neue Informationen geben kann und der Ar-
beitgeber sie der Arbeitnehmervertretung weiterleiten muss. Zudem komme
der Ubermittlungspflicht aus Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie keine In-
dividualschutzfunktion zu, d.h. eine Unwirksamkeitsfolge fiir Verstoe gegen
diese Pflicht sei unionsrechtlich nicht geboten.’” Konsultations- und Anzeige-
verfahren seien zwei Verfahren mit unterschiedlichen Zweckrichtungen. Die
Ubermittlung der Arbeitnehmervertretung gegebenen Mitteilungen an die Be-
horde diene nur den Informations- und Vorbereitungszwecken.*® Auf diese
Weise konne sich die Behorde tiber geplante Massenentlassungen im Vorfeld
einer Anzeige gem. Art. 3 der Richtlinie informieren und die negativen Folgen
der beabsichtigten Massenentlassungen so weit wie moglich abschitzen.’ Die
Art des durch diese Ubermittlungspflicht bezweckten Schutzes der Arbeitneh-
mer ist folglich nicht individual, sondern kollektiv.>®

Den Ausfithrungen zur Begrindung dieser Auffassung des EuGH lésst sich
entnehmen, dass der Gerichtshof eine Reihe von Perspektiven bzw. rechtli-
chen Argumenten unerwihnt lasst, die zur Forderung der sozialen Dimension
des Unionsrechts beitragen konnten. Hierzu zihlt zuerst die restriktive, und
auf den Zweck zu einer Konsultation der Arbeitnehmervertreter und einer Un-
terrichtung der Behorde beschrinkte Auslegung des Zwecks der Richtlinie.
Der EuGH bezieht den Hauptzweck zum Arbeitnehmerschutz nicht ein, der
dieser Konsultation und der Unterrichtung zugrunde liegt. Weiterhin findet
das Vorliegen eines Umsetzungsspielraums der Mitgliedstaaten keine Bertick-
sichtigung, wonach sie unter Beriicksichtigung der Vorgaben des Art. 6 der
Richtlinie und eines effektiven Rechtsschutzes gem. Art. 47 GRC frei entschei-
den konnen, welche Rechtsfolgen die Verstofle gegen Informationspflichten

557 EuGH, 13.07.2023 — C-134/22 [Fn. 96], Rn. 41 - G GmbH; Mengel/Blume, ZFA 2023, 451, 458; Naber,
NZA 2023, 942, 943.

558 EuGH, 13.07.2023 — C-134/22 [Fn. 96], Rn. 36, 40 — G GmbH; Naber, NZA 2023, 942, 943.

559 EuGH, 13.07.2023 — C-134/22 [Fn. 96], Rn. 36 - G GmbH; Sagan, EuZW 2023, 859, 862.

560 EuGH, 16.07.2009 — C-12/08 [Fn. 493], Rn. 42 - Mono Car Styling; EuGH, 13.07.2023 — C-134/22
[Fn. 96], Rn. 37 - G GmbH.
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im Massenentlassungsverfahren nach sich ziehen sollen.’' Zu beobachten ist
in diesem Zusammenhang, dass die Rechtsprechung des EuGH deutlich hin-
ter den Schlussantragen des Generalanwalts Pikamde zurtckbleibt.’® Dies lasst
sich auch in Bezug auf die Berticksichtigung der sozialen Elemente behaupten.
Schliefllich 6ffnet der EuGH die Tur fiir einen Ausschluss des Individualschut-
zes fir weitere Informationspflichten im Konsultations- und Anzeigeverfah-
ren.

(1)  Unterbelichtung der Zielsetzung der Massenentlassungs-
richtlinie

Der Entstehung des unionsrechtlichen Massenentlassungsschutzes liegt nach
dem europiischen Gesetzgeber der Gedanke des Ausgleichs der wirtschaftli-
chen und sozialen Dimension des Unionsrechts zugrunde. In der Praambel der
RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) erklirt der Gesetzgeber das Ziel
der Richtlinie wie folgt: Mit ihr soll der Schutz der Arbeitnehmer bei Massen-
entlassungen verstirkt werden, weil dies fiir eine ausgewogene wirtschaftliche
und soziale Entwicklung in der Gemeinschaft wichtig und notwendig sei.’®
Zugunsten eines funktionierenden Binnenmarkts, der nach dem sozialpoliti-
schen Aktionsprogramm des Rates 1974 zu einer Verbesserung der Lebens-
und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer fithren soll, miissten die unter-
schiedlichen Rechtsvorschriften zu Massenentlassungen in den Mitgliedstaa-
ten angeglichen werden.’®* Dazu soll auch eine Angleichung der Belastungen
fir Unternehmen aufgrund der unterschiedlichen Kindigungsvorschriften in
den Mitgliedstaaten herbeigefithrt werden. Der EuGH bertcksichtigt vorlie-
gend diese Zielsetzung der Richtlinie nicht.

(@) Auseinandersetzung mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
Im Urteil in der Rechtssache G GmbH verpasst der Gerichtshof die Gelegen-
heit, im Rahmen einer VerhiltnismiRigkeitsprifung die Rechtspositionen der
Arbeitnehmer und der Arbeitgeber entsprechend dem Zweck der Richtlinie
zum Ausgleich der wirtschaftlichen und sozialen Interessen hinreichend und
klar zu definieren. Diese Zielsetzung der Richtlinie wird im Urteil kaum be-
riicksichtigt. Auf sie wird allerdings in den Vorgaben der nationalen Gerichte
hingewiesen. Das BAG als vorlegendes Gericht weist auf die Interessen der Ar-
beitgeber hin, in dem es die VerhiltnismiRigkeit der Unwirksamkeitsfolge fir
Verstofle gegen die arbeitgeberseitige Ubermittlungspflicht gem. § 17 Abs. 3
S. 1 KSchG, die Umsetzungsnorm von Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie,
in Frage stellt. Der 6. Senat des BAG betont, dass bei der Feststellung einer an-

561  Schubert/Schmitt, Jahrbuch des Arbeitsrechts 2022, 81, 83 ff.

562 Sagan, EuZW 2023, 859, 862.

563 Erwagungsgrund Nr. 2 der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie).
564 Erwagungsgrund Nr. 4 ff. der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie).
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gemessenen und abschreckenden Sanktion fir VerstofSe gegen Informations-
pflichten im Massenentlassungsverfahren neben dem Effektivititsgrundsatz
auch die VerhaltnismafSigkeit der Sanktion beriicksichtigt werden miisse.’*
Demnach ist die gleiche Sanktion fiir die nach Art und Schwere unterschiedli-
chen Versto6e mafgeblich. Dies wire der Fall, wenn das Fehlen einer Uber-
mittlung der dem Betriebsrat gegebenen Mitteilungen an die Behdrde, welches
ein im Vergleich zum Verstof§ gegen die Konsultationspflicht gem. § 17 Abs. 2
KSchG geringfugiger und nicht gleichartiger Verstof§ ist, ebenso wie die Ver-
letzung der Konsultationspflicht mit der Unwirksamkeit der Entlassungen
sanktioniert wiirde.’® In welchem Bezug dies die Interessen der Arbeitgeber
beeintrichtigt, macht der 6. Senat in seinem Verfahren am 14. Dezember 2023
deutlich, in dem das Gericht infolge der Rechtsprechung des EuGH zu der
Rechtssache G GmbH im Juli 2023 den 2. Senat des BAG gefragt hat, ob der
2. Senat immer noch an seiner Rechtsprechung zum grundsitzlichen Individu-
alschutz beim Anzeigeverfahren festhalten will.**”

Auch wenn sich der 6. Senat in diesem Verfahren fiir eine Abschaffung des
grundsitzlichen Nichtigkeitsverdikes fiir Fehler ,im Anzeigeverfahren® ein-
setzt, lassen sich seine Ausfithrungen zum Ausgleich der betroffenen Interes-
sen unter Beachtung des VerhiltnismiRigkeitsgrundsatzes fiir die Frage nach
dem Individualschutz ,im Konsultationsverfahren“ gut nutzen. Der Senat
fuhrt aus, dass die allgemeine Nichtigkeitserklirung der Kiindigungen fiir alle
denkbaren Fehler im Anzeigeverfahren einen Eingriff in die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers darstelle,’** weil dem Arbeitgeber un-
verhaltnismafig versagt werde, die geplanten Entlassungen zum gewiinschten
Zeitpunkt umzusetzen. Die Anzeigepflicht habe nicht eine Verhinderung der
Kindigung zum Ziel, sondern die Bewiltigung der durch die Kiindigung auf-
gelosten soziobkonomischen Probleme auf dem Arbeitsmarke.® Nach Auffas-
sung des 6. Senats iberwiegt der Nutzen der Nichtigkeit der Entlassungen auf-
grund der Fehler im Anzeigeverfahren fir die arbeitsmarkepolitischen Ziele
die Nachteile nicht, die der Arbeitgeber aufgrund der Nichtigkeitserklirung
der Entlassungen erleide.”° Deshalb sei die Nichtigkeitsrechtsfolge nicht ver-
haltnismafig.

565 BAG, 27.01.2022 - 6 AZR 155/21 (A) [Fn. 532], Rn. 18.

566 BAG, 27.01.2022 ebd., Rn. 21 ff.

567 BAG, 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B) [Fn. 499].

568 Das Gericht zitiert hier die Rechtsprechung des EuGH zur Entscheidung EuGH, 21.12.2016 —
C-201/15 [Fn. 35] - AGET Iraklis; Siche: BAG, 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B) [Fn. 499], Rn. 22, 37.

569 BAG, 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B) [Fn. 499], Rn. 40.

570 BAG, 14.12.2023 ebd., Rn. 39.
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Demgegeniiber argumentiert der EuGH nicht mit den betroffenen Interessen
der Arbeitgeber durch die Nichtigkeitsrechtsfolge fiir Verstofe gegen die Uber-
mittlungspflicht des Arbeitgebers gegeniiber der Beh6rde gem. Art. 2 Abs. 3
Unterabs. 1 der Richtlinie. Der Gerichtshof definiert lediglich die Ziele der je-
weiligen Konsultations- und Anzeigepflichten.””' Danach begriindet er den
fehlenden individualschiitzenden Charakter der Ubermittlungspflicht mit der
den Arbeitnehmervertretern und der Behorde im Konsultations- und Anzeige-
verfahren zugewiesenen unterschiedlichen Rolle beim Schutz der Arbeitneh-
mer. Die Verhiltnismafigkeit der Unwirksamkeitsfolge in Bezug auf die
Schwere und Art der Verstofe sowie mogliche Nachteile dieses Unwirksam-
keitsverdikts fiir die Arbeitgeber wird nicht angesprochen. Schlieflich wird
auch nicht erwogen, ob sich aus dem Recht auf Konsultation gem. Art. 27
GRC eine Schutzposition auf Seiten des Arbeitgebers ergebe. Es wird ange-
nommen, dass aus Art. 27 der GRC aufgrund seiner mangelnden Klarheit in
Bezug auf den Gegenstand und den Trager des einschlagigen Rechts keine
Rechte fiir einzelne Personen abgeleitet werden konnten; es sei zudem unklar,
ob es beim Art. 27 GRC um ein Recht oder um einen Grundsatz geht.”> Wiin-
schenswert wire dennoch eine Auseinandersetzung mit dem Recht auf Kon-
sultation und Information gem. Art. 27 GRC durch den EuGH, um die Rechts-
position der Arbeitnehmer im Massenentlassungsrecht stirker in die Abwi-
gung einzubringen.

(b) Wahrnehmung des Arbeithehmerschutzzwecks
der Verfahrenspflichten

Die Richtlinie versucht ihr Ziel des Schutzes der Arbeitnehmer dadurch zu er-
reichen, dass Arbeitgeber in den Mitgliedstaaten bei einer Massenentlassung
bestimmte Verfahren einhalten, insbesondere durch Konsultation der Arbeit-
nehmervertreter und Unterrichtung der nationalen Behorde iiber geplante
Massenentlassungen. Im Wege der Einhaltung dieses Verfahrens wird ein Dia-
log zwischen dem Arbeitgeber, den Arbeitnehmervertretern und der Behérde
aufgebaut, der dazu dient, Massenentlassungen zu vermeiden, ihre Anzahl zu
beschrinken und soziale Hilfsmafnahmen zu ergreifen.”> Der EuGH stellt
diesen Trilog infrage, zuerst durch strikte Trennung von Konsultations- und
Anzeigeverfahren. Dies fithrt weiterhin dazu, dass die Rolle der Behorde beim
Umgang mit Massenentlassungen auf bloffe Vermittlungstitigkeiten reduziert

571 EuGH, 13.07.2023 - C-134/22 [Fn. 96], Rn. 29 - G GmbH.

572 Dorssemont, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2014, 704, 716.

573 Proposal for a Council Directive on the harmonization of the legislation of the Member States relating
to redundancies vom 08.11.1972, COM [1972] 1400, S. 3 ,In its draft Directive, the Commission has
voluntarily restricted itself to a few essential points prompted by the thought that systematic joint ac-
tion by management, the authorities and workers representatives is the best method of obtaining com-
munity rules on redundancy which will best serve their dual purpose — of providing social protection
and acting as an economic regulator.”
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wird. D.h., fir den Schutz der Arbeitnehmer kénnten sich lediglich im Rah-
men der Konsultationen mit den Arbeitnehmervertretern eingesetzt werden.
Dem dreieckigen Dialog steht es entgegen, dass der EuGH den Beitrag der
Ubermittlungspflicht aus Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie zu dem von
der Richtlinie anvisierten Schutz der Arbeitnehmer bei Massenentlassungen
unterschitzt. All dies kann sich negativ auf die Wahrnehmung des Arbeitneh-
merschutzzwecks der RL 98/59/EG auswirken.

(a) Trennung der Konsultations- und Anzeigeverfahren
voneinander

Der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) lasst sich nicht entnehmen,
dass das Konsultations- und Anzeigeverfahren strikt zu trennen sind. Die Vor-
gaben der Richtlinie machen vielmehr den Eindruck, dass diese Verfahren eine
Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber, Arbeitnehmervertreter und der Be-
horde schaffen, und diese dient dem Arbeitnehmerschutz. Zu erwihnen sind
beispielsweise die Ubermittlungspflichten gem. Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der
Richtlinie und gem. Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie. Bei dem Ersten geht es um die
Pflicht des Arbeitgebers, der Behorde eine Abschrift der Mitteilungen zu tber-
mitteln, die er im Konsultationsverfahren den Arbeitnehmervertretern gege-
ben hat. Bei dem Zweiten muss der Arbeitgeber diesmal der Arbeitnehmerver-
tretung eine Abschrift der Anzeige Gbermitteln, die er im Anzeigeverfahren
der Behorde gegentiber tber die geplanten Massenentlassungen erstattet hat,
gem. Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie, zu dem gleichen Zweck, nimlich der Schaf-
fung eines einheitlichen Informationsniveaus und einer Zusammenarbeit zwi-
schen Arbeitgeber, Arbeitnehmervertretern und der Behérde.* In diesem Be-
zug stellt der Generalanwalt fest, dass die Pflichten des Arbeitgebers gegentiber
Arbeitnehmervertretern und der Behérde nicht strikt voneinander getrennt
sind. Vielmehr bestiinden Verbindungen zwischen ihnen, aus denen sich erge-
be, dass die Rolle der zustindigen Beh6rde vom Verlauf und vom Ergebnis des
Verfahrens zur Information und Konsultation der Arbeitnehmervertreter ab-
hinge.”s Die Einordnung der Ubermittlungspflicht in das Konsultationsver-
fahren dndert nichts an dieser Verbindung zwischen dem Konsultations- und
Anzeigeverfahren. Die Ubermittlungspflicht aus Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der
Richtlinie hat zudem ein dhnliches Ziel wie die Anzeigepflicht aus Art. 3 der
Richtlinie.”¢ Diese dient dazu, dass die Behorde die Folgen der geplanten Ent-
lassungen zeitnah bewertet und geeignete Mafnahmen ausarbeitet. Dies gelte

574 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 — C-134/22
[Fn. 96], Rn. 39 - G GmbH.

575 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 ebd.,
Rn. 39 - G GmbH.

576 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 ebd.,
Rn. 36 - G GmbH.
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auch dann, wenn die Ubermittlung in einer Phase erfolgt, in der der Arbeitge-
ber noch die Arbeitnehmervertreter tiber geplante Entlassungen konsultiert,
weil auch in dieser Phase Entlassungen bereits sehr wahrscheinlich oder sogar
unausweichlich sein konnten. Eine frihzeitige Unterrichtung der Behérde
wiirde es ermoéglichen, ihr Tatigwerden vor der Anzeige der geplanten Entlas-
sungen vorzubereiten.”””

Der EuGH trennt die Konsultations- und Anzeigeverfahren demgegeniiber
voneinander ab. Der Gerichtshof erweckt zuerst den Eindruck, dass die Unter-
richtungs- und Konsultationspflichten Selbstzweck der Richtlinie seien, nicht
hingegen der Schutz der Arbeitnehmer, dem diese Pflichten dienen. Er betont
namlich, dass das Hauptziel der Richtlinie die Konsultation der Arbeitnehmer-
vertreter und Unterrichtung der zustindigen Behdrde sei.’”® Danach fiihrt er
aus, dass die Unterrichtung der Behorde im Stadium des Konsultationsverfah-
rens durch die Ubermittlung der den Arbeitnehmervertretern gegebenen Mit-
teilungen an die Behdrde gewihrleistet werde. Der zustindigen Behdrde wer-
de demnach im Konsultationsverfahren — anders als im Anzeigeverfahren —
keine aktive Rolle zugewiesen.” Sie sei nur die Adressatin einer Abschrift der
in Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 lit. b Ziff. i bis v genannten Bestandteile der schrift-
lichen Mitteilung. Auf diese Weise schliet der EuGH die Behorde von dem
Trilog aus, der bereits im Vorfeld einer Anzeige zwischen den drei Akteuren
erfolgen soll. Er stellt damit die koordinierte Verhandlung iiber geplante Mas-
senentlassungen zwischen dem Arbeitgeber, den Arbeitnehmervertretern und
der Behorde infrage.

Dies fithrt ferner dazu, dass die Rolle der Behdrde beim Umgang mit Massen-
entlassungen auf bloffe Arbeitsvermittlung reduziert wird. Der EuGH ist der
Meinung, dass die Behoérde bei einer Massenentlassung erst mit einer Anzeige
der geplanten Massenentlassungen titig wird. Die Ubermittlung der Mittei-
lungen, die nach Auffassung des Gerichtshofs zum Beginn der Konsultation
nur unvollstindig wiren, liefern der Behorde keine hinreichenden Informatio-
nen, auf deren Grundlage die Behorde ihre Vermittlungstitigkeiten ausiiben

577 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamdie (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 ebd.,
Rn. 36 - G GmbH.

578 EuGH, 13.07.2023 ebd., Rn. 38 — G GmbH; diesen Ansatz des EuGH unterstiitzend deutet man teil-
weise in der Literatur auch an, das Hauptziel sei die Konsultation und Unterrichtung, siche etwa: Win-
kel, NZA 2024, 728, 731.

579 EuGH, 13.07.2023 - C-134/22 [Fn. 96], Rn. 34 — G GmbH.
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kann.*® Der EuGH beschrinkt damit die Funktion der Behorde beim Umgang
mit Massenentlassungen auf blofe Vermittlungsmaffnahmen fiir diejenigen,
tiber deren Entlassung der Arbeitgeber die Arbeitnehmervertreter konsultiert
und sich anschliefend fiir die Entlassung entschieden hat. Diesem Ergebnis
liegt der Gedanke zugrunde, dass das Anzeigeverfahren lediglich arbeitsmarkt-
politische Zwecke hat.®' Der Arbeitnehmerschutz im Anzeigeverfahren er-
folgt lediglich reflexiv, und zwar im Wege der Vermittlungstitigkeiten der Be-
horde, nicht hingegen unmittelbar wie im Konsultationsverfahren durch die
Verhandlungen der Arbeitnehmervertreter mit dem Arbeitgeber.®? Aus dem-
selben Grund wird auch der Schutz, der durch die Informationspflicht des Ar-
beitgebers gegentiber der Behorde aus Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie
bezweckt wird, nicht als individualschiitzend betrachtet, sondern kollektiv.’®
Die Behorde bewerte die Entlassungen nimlich im Allgemeinen, nicht hinge-
gen unter Betrachtung der individuellen Situationen jedes einzelnen Arbeit-
nehmers. All dies zeigt aber, dass der Zweck zum Arbeitnehmerschutz bei
Massenentlassung allein durch ein Konsultationsverfahren erreicht werden
soll.

Der EuGH hat verkannt, dass die Behorde ihren Beitrag zum Schutz der Ar-
beitnehmer bei Massenentlassungen auch im Konsultationsverfahren leisten
kann, indem sie beispielsweise dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmervertre-
ter arbeitsmarktbezogene Informationen mitteilen, die fiir die Verhandlung
tiber geplante Massenentlassungen dienlich waren. Damit ist nicht gemeint,
dass die Behorde in das Konsultationsverfahren eingegliedert werden muss.
Ausreichend wire, dass fir die Verhandlungen im Konsultationsverfahren
nitzliche Informationen mitgeteilt werden, so wie es zum Beispiel bei den Be-
ratungen mit dem Betriebsrat Gber Beschiftigungssicherung § 92a BetrVG der
Agentur fir Arbeit erméglicht wird, auf Anfrage des Arbeitgebers oder des Be-
triebsrats einen Vertreter der Agentur zur Verfiigung zu stellen.’® Unter der
Berticksichtigung einer solchen Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber, Ar-
beitnehmervertretung und Behorde ware der EuGH nicht zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass die Ubermittlungspflicht nicht individualschiitzend ist. Denn

580 EuGH, 13.07.2023 ebd., Rn. 32 - G GmbH. Ein weiterer Beleg fiir die untergeordnete Bedeutung der
Ubermittlungspflicht fiir die Titigkeit der Behérde ist, dass diese Pflicht keine Entlassungssperre im
Sinne des Art. 4 der Richtlinie beinhaltet, wonach die Behorde innerhalb von mindestens 30 Tagen
nach Losungen fir die durch die Entlassung aufgeworfenen Probleme suchen muss, und erst nach
dem Ablauf dieser Frist die Kiindigungen wirksam werden, siche: EuGH, 13.07.2023 ebd., Rn. 35 - G
GmbH.

581 Sittard/Pant, M 2024, 185, 191.

582 Holler, NZA 2019, 291, 292.

583 Schlussantrige des Generalanwalts Prkamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 — C-134/22
[Fn. 96], Rn. 51 - G GmbH.

584 Voronova, EuZA 2022, 372, 377.
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die Konsultations- und Anzeigeverfahren kdnnen als ,ineinandergegriffen® er-
achtet werden®® und einheitlich als dem , Arbeitnehmerschutz dienend® ange-
sehen werden.’%¢

(b) Unterschitzung des Beitrags der Ubermittlungspflicht
zum Arbeitnehmerschutz

Dem der Vorlagefrage des 6. Senats des BAG zugrunde liegenden Konflike geht
es im Grunde darum, dass der Arbeitgeber entgegen der klaren Vorgabe des
§ 17 Abs. 3 S. 1 KSchG der Behérde nicht ,gleichzeitig® zu dem Beginn des
Konsultationsverfahrens die einschligige Abschrift ibermittelt hat und dies
nach der deutschen Rechtsprechung grundsitzlich zu der Unwirksamkeit der
Kiindigung fihrte. Der 6. Senat strebt an, dass diese Rechtsprechung nicht
mehr fortgesetzt wird. Das BAG hat diesen Konflikt zum Anlass genommen,
um den dadurch verschafften Individualschutz fiir Arbeitnehmer abzuschaf-
fen. Es hat daher dem EuGH die Frage gestellt, ob der Ubermittlungspflicht
eine individualschiitzende Funktion unionsrechtlich zugewiesen ist. Der
EuGH stellte zutreffend fest, dass die Abgabe der an den Arbeitnehmervertre-
ter gegebenen Mitteilungen bei der Behorde ,nicht gleichzeitig® mit dem Be-
ginn des Konsultationsverfahrens erfolgen muss. Denn die Informationen
iber geplante Entlassungen wiren zum Beginn der Konsultation nicht voll-
standig, sie mussten doch spiter gegebenenfalls korrigiert werden. Die Unvoll-
standigkeit der zu Gibermittelnden Informationen hat im Urteil des EuGH aber
dariiber hinaus dazu gefiihrt, dass die Ubermittlungspflicht an ihrer prakti-
schen Bedeutung verliert. Aus dem Urteil ergibt sich, dass der Verstof§ gegen
die Ubermittlungspflicht nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiihrt. Da-
bei macht der EuGH keine Differenzierung zwischen einer nicht gleichzeitig
erfolgten Ubermittlung und einem ginzlichen Unterlassen der Ubermittlung.

In Anlehnung an die Ausfithrungen des Generalanwalts bestitigt der EuGH,
dass die Informationen, die der Arbeitgeber an die Behorde gem. Art. 2 Abs. 3
Unterabs. 1 der Richtlinie weiterleiten muss, zum Zeitpunkt der Einleitung
des Konsultationsverfahrens nicht vollstindig wiren, weil es Entwicklungen
wihrend des Konsultationsprozesses geben konne und neue Informationen zu
den geplanten Massenentlassungen entstehen konnten.*” Im Rahmen seiner
Konsultationspflicht sollte der Arbeitgeber den Arbeitnehmervertretern alle
zweckdienlichen Informationen bis zum Abschluss der Konsultation geben.
Anders als der Generalanwalt misst der EuGH allerdings der Ubermittlungs-

585  Gulbins, SPA 2023, 93, 95.
586 Bader, jurisPR-ArbR, 16/ 2022, Anm. 1, 3; Mengel/Blume, ZFA 2023, 451, 456.
587 EuGH, 13.07.2023 — C-134/22 [Fn. 96], Rn. 30 f. - G GmbH.
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pflicht deutlich weniger Bedeutung bei.’* Der Gerichtshof nimmt die Unvoll-
stindigkeit der ibermittelnden Informationen zum Anlass, um deren Beitrag
zum Schutz der Arbeitnehmer zu unterschitzen. Eine Ubermittlung gem.
Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie ermégliche der Behérde nur einen
Uberblick iiber die relevanten Informationen, wie die Anzahl der zu entlassen-
den Arbeitnehmer, zu verschaffen.’® Sie biete keine hinreichende Informati-
onsgrundlage, womit die Behorde ihre Vermittlungstitigkeiten ausiiben kon-
ne.”” Derartige Informationen erhalte die Behorde erst mit der Anzeige der ge-
planten Entlassungen gem. Art. 3 der Richtlinie im Anzeigeverfahren. Allein
deshalb, weil die ibermittelnden Informationen nicht vollstindig sein kénn-
ten, wird der Beitrag der Ubermittlungspflicht zum Austausch zwischen Ar-
beitgeber, Arbeitnehmervertreter und der Behorde und somit zum Schutz der
Arbeitnehmer auf null reduziert.

Die praktische Wirksamkeit der Ubermittlungspflicht aus Art. 2 Abs. 3 Unter-
abs. 1 der Richtlinie wird im Urteil iiberhaupt nicht beriicksichtigt. Die Durch-
setzung der Pflicht des Arbeitgebers zur Ubermittlung einer Abschrift der an
den Betriebsrat gerichteten Mitteilung ist infolge der Rechtsprechung des
EuGH praktisch bedeutungslos, weil die Behdrde aufgrund der Pflicht des Ar-
beitgebers zur Anzeige der geplanten Massenentlassungen gem. § 17 Abs. 1
KSchG tber diese informiert werde.”' Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie
hingegen bezweckt eine zeitnahe Unterrichtung der Behorde tiber geplante
Massenentlassungen.*? Allein die Einstufung der Ubermittlungspflicht als blo-
e verfahrensordnende Vorschrift wiirde zwar nicht unmittelbar den Schutz-
zweck der Richtlinie beeintrichtigen, weil eine (erweiterte) Entlassungssperre
auch als eine Sanktion fiir Verstofe gegen Ubermittlungspflichten fiir genug
gehalten werden konnte.”® Der EuGH macht im vorliegenden Zusammen-
hang aber jedenfalls nicht deutlich, dass die Ubermittlungspflicht nicht sankti-
onslos bleiben darf. Dem Verlust der praktischen Bedeutung der Ubermitt-
lungspflicht wirkt der EuGH auch nicht dadurch entgegen, dass er auf Folgen-
des hinweist: Der fehlende individualschiitzende Charakter der Ubermitt-
lungspflicht bedeutet nicht, dass der Verstoff gegen diese Pflicht vollig
sanktionslos bleiben darf. Unter dem Effektivitits- und Verhaltnismafigkeits-
grundsatz konnte man eine Rechtsfolge fiir Verstofle gegen Mitteilungspflich-
ten festlegen. Stattdessen schlieSt der EuGH eine individualschiitzende Funk-

588 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 ebd.,
Rn. 43 f. - G GmbH.

589 EuGH, 13.07.2023 ebd., Rn. 32 - G GmbH.

590 EuGH, 13.07.2023 ebd., Rn. 32 — G GmbH.

591 Sagan, EuZW 2023, 859, 862.

592 Voronova, EuZA 2022, 372, 375.

593 Mengel/Blume, ZFA 2023, 451, 458; diff.: Sittard/Pant, jM 2024, 185, 190.
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tion aus. Eine Uberlegung wire, dass nicht ein Verstof§ gegen die ,gleichzeiti-
ge“ Ubermittlung mit der Konsultation zu einer Unwirksamkeit der Kiindi-
gung fithren muss, aber ein vollstindiges Unterbleiben der Ubermittlung doch
als individualschiitzend betrachtet werden kann.”** Die Ubermittlung — auch
wenn die zu Gbermittelnden Informationen nicht vollstindig waren — kann
der Behorde doch weiterhin helfen. Eine rechtzeitige Ubermittlung von Infor-
mationen iber die geplante Massenentlassung im Vorfeld einer Anzeige wire
von wesentlicher Bedeutung. Besonders wenn es um die Entlassung einer so
betrachtlichen Anzahl von Arbeitnehmern geht, dass der Behérde ein erhebli-
cher Zeitaufwand zur Bereitstellung von VorbereitungsmafSnahmen droht,
der sogar auch durch die tiber die gem. Art. 4 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie
verlingerte 60-tagige Frist nicht erfillt werden kénnte.” Diese und ahnliche
weiteren Gedanken tiber den Beitrag der Ubermittlungspflicht zum Arbeit-
nehmerschutz bei Massenentlassungen sowie iber die mdgliche individual-
schiitzende Funktion blieben im Urteil insgesamt ausgeblendet.

(2) Missachtung der Befugnis zu nationalen Schutzma3nahmen
In Bezug auf die Férderung der sozialen Rechte kann sich negativ auswirken,
dass der EuGH die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Bestimmung der Rechts-
folgen dieser Verstof8e sowie zur Schaffung von fiir Arbeitnehmer giinstigeren
Regeln ausblendet. In diesem Zusammenhang bleiben die Ausfihrungen des
EuGH deutlich hinter den Schlussantrigen des Generalanwalts Prkamde zu-
rick. Der Generalanwalt stellt fest, dass es unionsrechtlich nicht erforderlich
wire, einen Verstoff gegen die Ubermittlungspflicht mit der Nichtigkeit der
Entlassungen zu verbinden. Die hauptsichlichen Griinde dafir sind Folgen-
de: Erstens ist das Recht auf Konsultation und Information kollektivrechtlich
ausgestaltet, was dafiir spricht, dass es Arbeitnehmervertretern in erster Linie
ermoglicht werden soll, die Durchsetzung dieser Ubermittlungspflicht des Ar-
beitgebers zu beanspruchen. Zweitens befasst sich die Behorde im Stadium, in
dem die Ubermittlung der Mitteilungen gem. Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der RL
98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) erfolgt, nicht mit individuellen Situa-
tionen jedes einzelnen Arbeitnehmers, daher kann der dadurch verschaffte
Schutz nicht individueller Art sein.

Nichtdestotrotz schliefSt der Generalanwalt die Moglichkeit der Unwirksam-
keitsfolge nicht aus. Nach Auffassung des Generalanwalts spricht die einschla-
gige Auslegung der Ubermittlungspflicht zwar dafiir, dass die Mitgliedstaaten
gem. Art. 6 der Richtlinie und im Rahmen der Gewihrleistung eines wirksa-

594  Bader, jurisPR-ArbR, 16/ 2022, Anm. 1.

595  Voronova, EuZA 2022, 372, 376.

596 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamdie (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 — C-134/22
[Fn. 96], Rn. 51 f. - G GmbH.
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men Rechtsschutzes im Sinne des Art. 47 GRC dafiir sorgen, dass Arbeitneh-
mervertretern die Moglichkeit eingeriumt wird, die Durchsetzung der Uber-
mittlungspflichtiiberpriifungen zuzulassen.®” Die kollektive Art des durch die
Ubermittlungspflicht bezweckten Schutzes schlieSe aber nicht aus, dass die
Mitgliedstaaten erginzende Maffnahmen mit dem gleichen Zweck ergreifen,
wie zum Beispiel den Arbeitnehmern das Recht einzurdumen, sich individuell
auf die Folgen der Verletzung dieser Pflicht zu berufen.”® Folglich kénnen die
Mitgliedstaaten unter Beriicksichtigung der innerstaatlichen Gegebenheiten
frei bestimmen, welche MafSnahmen geeignet wiren, die Einhaltung der Uber-
mittlungspflicht des Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richtlinie zu sichern. Zudem
bleibe es den Mitgliedstaaten gem. Art. 5 der Richtlinie unbenommen, dass sie
fur Arbeitnehmer giinstigere Rechtsvorschriften vorsehen.” Es wire nach Auf-
fassung des Generalanwalts schlieflich ausreichend, dass diese Maffnahmen ei-
nen effektiven gerichtlichen Rechtsschutz gewihrleisten und eine abschre-
ckende Wirkung haben.

Der EuGH beruft sich zwar bei der Ablehnung des individualschiitzenden
Charakters der Ubermittlungspflicht gem. Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 1 der Richt-
linie, iberwiegend auf die Schlussantrage des Generalanwalts.®® Jedoch blen-
det der Gerichtshof die Ausfithrungen des Generalanwalts zur Befugnis der
Mitgliedstaaten beziiglich der Bestimmung der Rechtsfolgen von Verst6fen
gegen massenentlassungsbezogene Verfahrenspflichten ginzlich aus. In sei-
nem Urteil findet sich weder eine Angabe zum freien Ermessen der Mitglied-
staaten beziiglich der Bestimmung der Rechtsfolgen bzw. der Gewidhrung ei-
nes Individualschutzes noch ein Hinweis auf Art. 5 der Richtlinie.®®' Im Rah-
men des Art. 5 der Richtlinie konnte man sich doch einen Individualschutz
vorstellen, der sich aus Fehlern im Massenentlassungsverfahren ergeben wiir-
de. Das Ausblenden des freien Ermessens der Mitgliedstaaten beztglich der
Feststellung der Rechtsfolgen von Verst6fen gegen verfahrensrechtliche
Pflichten bei Massenentlassungen ist umso mehr merkwiirdiger als das der
EuGH in seiner vorherigen Entscheidung in der Rechtssache Consulmarketing
festgestellt hat, dass die Mitgliedstaaten angemessene Mafinahmen treffen
konnten, die der Durchsetzung der Verfahrenspflichten dienen wiirden.? Der

597 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 ebd.,
Rn. 48 — G GmbH.
598 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 ebd.,
Rn. 53 - G GmbH.
599 Schlussantrige des Generalanwalts Pikamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 ebd.,
Rn. 54 - G GmbH.
600 EuGH, 13.07.2023 ebd., Rn. 37 ff. - G GmbH.
601  Schlussantrige des Generalanwalts Pikamde (ECLI:EU:C:2023:268) zu EuGH, 13.07.2023 ebd., Rn. 26,
50 - G GmbH.
602 EuGH, 17.03.2021 - C-652/19 (ECLI:EU:C:2021:208), NZA 2021, 627, Rn. 43 — Consulmarketing.
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EuGH geniigt sich hingegen im Urteil G GmbH festzulegen, dass die Unwirk-
samkeitsrechtsfolge, die von dem deutschen Massenentlassungsrechts vorgese-
hen ist, unionsrechtlich nicht geboten ist, und zwar ohne seine Feststellungen
aus der Rechtsprechung Consulmarketing aufzugreifen.

(3) Anreiz zum generellen Ausschluss des Individualschutzes
im Massenentlassungsverfahren

Eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur Sanktionierung der Verst6fe gegen Infor-
mations- und Konsultationspflichten im Massenentlassungsverfahren ergibt
sich aus dem Unionsrecht nicht. Ebenso wenig gibt das Unionsrecht vor, dass
ein Individualschutz ausgeschlossen ist, der dadurch verschafft werden kann,
dass die Mitgliedstaaten den Arbeitnehmern einrdaumen, sich im Falle von Ver-
stoflen gegen verfahrensrechtliche Pflichten bei Massenentlassungen gegen
Kindigungen durch eine Kindigungsschutzklage zu wehren. Das Urteil G
GmbH macht dies nicht eindeutig und hinreichend klar. Der EuGH ldsst dem
vorlegenden Gericht die Mdglichkeit einer Abschaffung des Individualschut-
zes zukommen. Es ist zwar die Sache des nationalen Rechts, aufzuklaren, ob es
einen Individualschutz geben soll oder nicht. Von dem BAG durfte man aller-
dings erwarten, dass dies auf nationaler Ebene aufgeklart wird. Als Beispiel ist
die Losung der Diskrepanz zwischen den Ansichten des 2. Senats, der sich fir
die Fortsetzung des Individualschutzes einsetzt, und des 6. Senats, der hinge-
gen fir dessen Abschaffung spricht, durch den Grofen Senat des BAG zu nen-
nen.® Der vorlegende 6. Senat des BAG suchte dennoch eine unionsrechtliche
Unterstiitzung fir seine Auffassung und er fand diese durch die Rechtspre-
chung des EuGH zu Rechtssache G GmbH.

Der EuGH bleibt in der Sache untitig, um die sozialpolitische Dimension der
Union zu reflektieren. Er hatte darauf hinweisen konnen, dass es dem Unions-
recht gleichgiltig ist, ob der Schutz der Arbeitnehmer bei Massenentlassung
kollektivrechtlich oder individualrechtlich verschafft werden soll.

Indem der EuGH diesen Hinweis versaumt, erweckt er den Eindruck, dass ein
Individualschutz unionsrechtlich nicht erwlinscht wire. Dies kann sich auf die
Schutzinteressen der Arbeitnehmer besonders negativ auswirken, wenn sich
auch die Ausfihrungen des Generalanwalts so begreifen lassen, dass es unions-
rechtlich ausreiche, wenn die Mitgliedstaaten den Arbeitnehmervertretern ei-
nen Rechtsbehelf im Rahmen des Art. 6 der RL 98/59/EG (Massenentlassungs-
richtlinie) einrdumen.®* In diesem Fall miissten auch schwerwiegende Versto-
Be gegen Verfahrenspflichten generell nicht zur Unwirksamkeit der Kiindi-

603 Gulbins, ZR1 2024, 81, 88; Schrader, ArbR 2024, 310, 314.
604 Naber, NZA 2023, 942, 943.
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gungen fihren. Die Sanktionierung eines schwerwiegenden Fehlers mit etwas
anderem als mit der Unwirksamkeit der Kiindigung koénnte dann auch nicht
hinreichend effektiv und abschreckend sein. Der fehlende Hinweis auf das
freie Ermessen der Mitgliedstaaten sowie auf die Moglichkeit zur Aufrechter-
haltung des Individualschutzes infolge der Unwirksamkeitsfolge fithrt nicht
nur zu einem Missverstindnis wie zum Beispiel, dass ein Individualschutz im
Wege der Unwirksamkeitsfolge unionsrechtlich nicht erwinscht wire, son-
dern auch zu Unklarheiten beziiglich der unionsrechtlich zulédssigen Rechts-
folgen.*

Dieses Missverstindnis und die Unklarheit iber europarechtlich zuléssige
Rechtsfolgen werden durch die Diskrepanz zwischen dem 6. und 2. Senat des
BAG und vor allem durch die Ausfihrungen des 6. Senats zum Individual-
schutz deutlich. Hinsichtlich der Entscheidung G GmbH hat ein Teil der Lite-
ratur angenommen, dass es nur eine Einzelfalljudikatur sei.® Die Feststellung
des EuGH, die Unwirksambkeitsfolge sei unionsrechtlich nicht geboten, miisste
sich lediglich auf die Rechtsfolgen von Verstofien gegen die Ubermittlungs-
pflicht aus Art. 2 Abs. 3 Unterabs. 2 der Richtlinie beziehen, sodass die Ausfiih-
rungen des EuGH nicht insgesamt auf die Verstof§e im Massenentlassungsver-
fahren tbertragen werden. Daher hatte man nicht erwartet, dass das deutsche
Sanktionssystem aufgrund der Rechtsprechung des EuGH neu justiert werden
wiirde.” Die Erwartungen sind hingegen enttiduscht worden. Das Urteil des
EuGH zu der Rechtsprechung G GmbH hat den vorlegenden 6. Senat des BAG
in seiner Auffassung zum Individualschutz erheblich bestirkt, und das BAG
hat das ganze Sanktionssystem in Frage gestellt. Der EuGH musste sich daher
erneut mit weiteren Vorlagefragen der deutschen Gerichte beschaftigen, die
sich um eine Klirung beziiglich der Rechtsfolgen von Verstolen gegen Kon-
sultations- und Anzeigepflichten sowie eine Anerkennung ihrer Ansichten
durch den EuGH bemiihen.®®

(a) Ausschluss der individualschiitzenden Wirkung

des Anzeigeverfahrens
Es ging im Ausgangsverfahren lediglich um die Frage, ob die Pflicht zu einer
Ubermittlung ,gleichzeitig mit dem Beginn des Konsultationsverfahrens er-
folgen muss und der Verstof§ gegen diese Pflicht einen Individualschutz aus-

605 Auf die Unklarheit beziiglich der Frage, was genau die Position der Richtlinie zum Individualschutz
ist, und zu der Feststellung von konkreten Rechtsfolgen durch die Mitgliedstaaten hinweisend, siehe:
Krause/Fischer, DB 2023, 2243, 2247; siche ebenso den Hinweis auf die Unklarheit beziiglich der Frage,
was fiir eine Rechtsfolge unionsrechtlich erlaubt ist, und ob diese fiir alle Art von VerstofSen gleichgiil-
tig anzuwenden sind: Naber, NZA 2023, 942, 943.

606 Siehe etwa: Fublrott, GWR 2023, 267, 267 f.

607 A.A.: Fublrott, ebd., 267, 267 fF.

608 Naher dazu unter Abschnitt B, III, 2., b), bb), (3), (c) und (d).
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16st. Der 6. Senat hat sich hingegen durch seine Vorlagefrage dartiber hinaus
eine unionsrechtliche Billigung einer volligen Abschaffung des Individual-
schutzes im Anzeigeverfahren verschafft. Er hat nun auch dem 2. Senat des
BAG gem. § 45 Abs. 3 ArbGG die Frage gestellt, ob dieser an seiner Rechtspre-
chung zur Unwirksamkeit einer Kiindigung bei fehlerhafter Massenentlas-
sungsanzeige festhalten mochte.®” Nach Auffassung des 6. Senats sollte dies
nicht der Fall sein, weil eine Anzeige bei der Arbeitsagentur anders als Infor-
mation und Konsultation der Betriebsrite nicht einer Vermeidung der Kiindi-
gungen diene. Die Anzeige bei der Agentur hat nur ein arbeitsmarktpolitisches
Ziel, namlich die Vorbereitung der zustindigen Arbeitsverwaltung auf eine
grofe Anzahl von zu vermittelnden Arbeitslosen. Die Anzeige bei der Agentur
fir Arbeit sei nicht geeignet, arbeitsrechtliche Interessen einzelner Arbeitneh-
mer zu schiitzen. Sie erschopfe sich lediglich in einem Verwaltungszweck zur
Planung der Arbeitslosenvermittlung. Dieser Zweck habe daher keinen indivi-
dualschitzenden Charakter.®® Die Aufrechterhaltung der Rechtsprechung zur
Unwirksamkeit der Kiindigungen aufgrund der fehlenden oder fehlerhaften
Anzeige bei der Arbeitsagentur sei schliefSlich nicht gesetzlich vorgesehen und
diese beeintrachtige Arbeitgeberinteressen unverhiltnismagig.®"

Weil sich der EuGH nicht explizit mit den unionsrechtlich zulédssigen Rechts-
folgen von Fehlern im Anzeigeverfahren sowie mit der VerhaltnismaRigkeit
der Sanktionen befasst hat, droht nach Vorstehendem ein ginzliches uneffekti-
ves und unverhaltnisméRiges Sanktionssystem. Im Allgemeinen setzt sich zwar
die Erkenntnis durch, dass das Anzeigeverfahren dufSerst ,fehleranfillig” ist,
d.h. dem Arbeitgeber gelingt es kaum, ein fehlerfreies Anzeigeverfahren durch-
zuftihren.®? Aus diesem Grund wire es moglicherweise unverhaltnismafig,
wenn jeder einzelne Fehler im Anzeigeverfahren zur Unwirksamkeit der durch
den Arbeitgeber ausgesprochenen Kindigung fithren wiirde.®”* Im Gegensatz
dazu ware es aber nicht hinreichend abschreckend und effektiv, wenn schwer-
wiegende Verstoffe gegen Verfahrenspflichten infolge einer kompletten Ab-
schaffung des Individualschutzes im Anzeigeverfahren auch keine schwere
Sanktion, wie die Unwirksamkeit der Kiindigung zur Folge haben oder gar fol-
genlos bleiben diirften.*™

609 BAG, 14.2.2023 - 6 AZR 157/22 (B), NZA 2024, 119. BAG, 14.12.2023 — 6 AZR 157/22 (B) [Fn. 499].

610 BAG, 14.12.2023 ebd., Rn. 25.

611 BAG, 14.12.2023 ebd., Rn. 29; Sittard/Pant, jM 2024, 185, 189.

612 Eufinger, NZA-RR 2024, 443, 443 £.; Siemer-Arcq, ArbR 2024, 37, 37 ff.: Zu begrien wire daher, dass
der 2. Senat des BAG dem Anliegen des 6. Senats folgt.

613 Kalle, ZESAR 2023, 513, 519.

614 Bayreuther, NZA 2024, 813, 814 ff.: siche die moglichen Rechtsfolgen jenseits des absoluten Unwirk-
samkeitsverdikts, wie beispielsweise eine fortdauernde Entlassungssperre.
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Man stelle sich vor, dem Urteil des EuGH sei nicht zu entnehmen, ein Indivi-
dualschutz infolge der Fehler im Anzeigeverfahren sei nicht ausgeschlossen.®'s
Es wird vertreten, der EuGH wiirde fiir diese Fehler ganz im Gegenteil noch
strengere Sanktionen als infolge der Fehler im Konsultationsverfahren zulidssig
bzw. erforderlich finden.®" Begriindet wird dies mit der Unterscheidung zwi-
schen Konsultations- und Anzeigeverfahren durch den EuGH. Dieser unter-
streiche, dass die Ubermittlungspflicht im Konsultationsverfahren anders als
die Pflichten aus Art. 3 und 4 der Richtlinie im Anzeigeverfahren keine Frist
und keine Verpflichtungen fiir die Behorde vorsieht. Daher konne die Ableh-
nung des Individualschutzes im Falle eines Verstoles gegen Ubermittlungs-
pflicht nicht auf Verstdfle gegen das Anzeigeverfahren tbertragen werden.®'”
Mit Riicksicht auf die Ausfithrungen des 6. Senats liegt es jedoch nahe, dass ein
Individualschutz im Anzeigeverfahren insgesamt ausbleibt.

(b) Potenzial fiir eine Abschaffung des Individualschutzes
im Konsultationsverfahren

Betrachtet man die Ausfihrungen des BAG zur Verneinung des Individual-
schutzes fiir die Ubermittlungspflicht und die Rechtsprechung des EuGH, ist
auch eine Abschaffung des Individualschutzes im Konsultationsverfahren
nicht ausgeschlossen. Der 6. Senat des BAG stellt die Auslosung eines Individu-
alschutzes infolge der Verstoffe gegen die Konsultationspflichten nicht in
Zweifel. Nach seiner Auffassung steht die Nichtigkeitsrechtsfolge fiir Fehler
im Konsultationsverfahren mit dem Effektivitits- und VerhaltnismafSigkeits-
grundsatz im Einklang.®”® Die Konsultation habe —anders als das Anzeigever-
fahren- einen Einfluss auf die Willensbildung des Arbeitgebers, sodass die
Konsultationspflichten nicht nur eine Ordnungsfunktion, sondern auch eine
individualschiitzende Funktion haben.s"

Seine Anfrage an den 2. Senat des BAG betrifft daher lediglich die Abschaffung
des Individualschutzes im Anzeigeverfahren. Unter seinen Begriindungen fin-
det sich allerdings ein Argument, das auch gegen den Individualschutz im
Konsultationsverfahren ausgefiihrt werden kann, und zwar der Eingriff in die
unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers. Demnach wird in die unterneh-
merische Freiheit im Falle einer Unwirksamkeitsrechtsfolge im Anzeigeverfah-
ren unverhiltnismifig eingegriffen. Das Gleiche konnte man sich auch im
Konsultationsverfahren vorstellen. Die Unwirksamkeit infolge von Verst6ffen

615 Naber, NZA 2023, 942, 943.

616 Naber, ebd., 942, 943.

617 Naber, ebd., 942, 943.

618 BAG, 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B) [Fn. 499], Rn. 50, 52.
619 Kalle, ZESAR 2023, 513, 519.

620 BAG, 14.12.2023 — 6 AZR 157/22 (B) [Fn. 499], Rn. 22.
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gegen Konsultationspflichten konnte einen Eingriff in die unternehmerische
Freiheit des Arbeitgebers darstellen.”! Falls man diesen Eingriff nicht durch
den Arbeitnehmerschutzzweck als gerechtfertigt erachtet, kann ein Fortfall des
Individualschutzes im Konsultationsverfahren in Betracht kommen. Diesbe-
ziigliche Unklarheiten wurden durch den EuGH im Falle von G GmbH nicht
aufgerdumt, weil er sich —wie eingangs der Untersuchung erlautert — tber-
haupt nicht mit den betroffenen Interessen der Arbeitgeber und der Arbeit-
nehmer sowie dem Verhiltnismafigkeitsgrundsatz befasst hat. Er verneint le-
diglich den individualschiitzenden Charakter der Ubermittlungspflicht, die er
dem Konsultationsverfahren zuordnet. Der EuGH &dufert sich hingegen nicht
ausdriicklich zu der Frage, ob sonstige Pflichten aus Art. 2 der Richtlinie wie
beispielsweise Pflichten des Arbeitgebers, Arbeitnehmervertreter zu konsultie-
ren, Individualschutz vermitteln.6?? Schliefst man sich der Ansicht an, dass die
Richtlinie weder fir Konsultationspflichten noch fiir Anzeigepflichten Rechts-
folgen vorsieht, und Art. 6 der Richtlinie dahingehend auszulegen ist, dass es
beim Konsultationsverfahren lediglich um kollektive Rechtsbehelfe geht, liele
sich der Individualschutz auch fiir Konsultationspflichten negieren.* Das gilt,
sofern das nationale Recht den Arbeitnehmervertretern einen angemessenen
und wirksamen Rechtsschutz zur Verfiigung stellt, wodurch diese ihr Recht
auf Konsultation durchsetzen konnen.*

Auch wenn eine vollige Abschaffung des Individualschutzes im Konsultations-
verfahren nicht eintreten wiirde, kann man sich schlieSlich eine teilweise Ne-
gierung des Individualschutzes vorstellen, wie zum Beispiel auf Grundlage des
unterschiedlichen bzw. geringen Beitrags der einzelnen Pflichten im Konsulta-
tionsverfahren zum Schutz der Arbeitnehmer, wie es bei der Ubermittlungs-
pflicht der Fall war.

(c) Teilweise Modifizierung des Sanktionssystems durch

den 2. Senat des BAG
Der 2. Senat des BAG hat sich durch seine Vorlagefrage an den EuGH bemiiht,
die Unklarheiten hinsichtlich der unionsrechtlich zuldssigen Rechtsverfolgen
von Verstdfien gegen Anzeigepflichten zu beseitigen und den Individualschutz
im Konsultationsverfahren zu festigen.®

Der Senat hilt es — so wie es vom 6. Senat behauptet wird — fiir méglich, dass
die blole Unwirksambkeit der Kiindigung als Rechtsfolge fehlender oder man-

621 Gulbins, ZR1 2024, 81, 88.

622 Naber, NZA 2023, 942, 943.

623 Bayreuther, NZA 2024, 813, 816 f.; Kalle, ZESAR 2023, 513, 520.
624  Hotze/v. Grundherr, BB 2023, 1919, 1920.

625 BAG, 01.02.2024 — 2 AS 22/23 (A), NZA 2024, 257-259.
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gelhafter Anzeige nach dem unionsrechtlichen Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
unverhaltnismafig wire. Die Rechtsfolge miisste aber auch nicht eine vollige
Beseitigung des Nichtigkeitsverdikts sein.®* Der 2. Senat vertritt eine vom
6. Senat differenzierte Auffassung. Er setzt daher das Anfrageverfahren des
6. Senats aus und wendet sich an den EuGH. In den vom 2. Senat des BAG auf-
geworfenen Vorlagefragen vertritt dieser die Meinung, dass eine fehlende oder
ordnungswidrige Anzeige der geplanten Massenentlassungen bei der zustindi-
gen Behorde nicht folgenlos bleibe. Bei einer fehlenden oder mangelhaften
Anzeige miisse eine ausgesprochene Kiindigung als ,,unrettbar nichtig® angese-
hen werden, es sei denn der Arbeitgeber hole die unterlassene ordnungsgema-
e Anzeige bei der Behorde nach.®” Bis zur Nachholung der ordnungsgemi-
Ben Anzeige sei die Entlassung gesperrt — sogenannte ,Entlassungssperre®—,
d.h. die ausgesprochene Kindigung dirfe keine Wirksamkeit entfalten bzw.
keine Rechtswirkungen eintreten lassen.®® Die Vereitelung der Wirksamkeit
der Kiindigung durch die Entlassungssperre diene dem Sinn und Zweck der
Anzeigepflicht.®” Auf diese Weise werde namlich der zustindigen Behorde
hinreichend Zeit verschafft, um ihrer Pflicht aus Art. 4 Abs. 2 und 3 der Richt-
linie nachzukommen, und zwar, um auf der Grundlage der erforderlichen An-
gaben zur Kiindigung nach Losungen fir die durch die Entlassung aufgewor-
fenen Probleme zu suchen.® Eine Heilung der Mingel im Konsultationsver-
fahren sei dagegen nicht moglich; unterlasse der Arbeitgeber eine (ordnungs-
gemafle) Konsultation des Betriebsrats, sei die ausgesprochene Kiindigung
unwirksam.®' Daran dndere sich nichts dadurch, dass der Arbeitgeber nach
dem Ausspruch der Kiindigung das Konsultationsverfahren ordnungsgemaf§
einleite, weil dem Betriebsrat in diesem Fall die Suche nach Wegen zur Ver-
meidung der Kiindigungen bzw. Verringerung ihrer negativen Folgen er-
schwert oder gar unméglich gemacht werde — wie es der EuGH in seiner Ent-
scheidung in der Rechtssache Junk®? festgestellt hat. Der 2. Senat vertritt
schlieflich die Meinung, dass die in dem Art. 6 der Richtlinie vorgesehene
Pflicht der Mitgliedstaaten zur Gewihrleistung eines wirksamen gerichtlichen
Rechtsschutzes fiir die Arbeitnehmervertreter und Arbeitnehmer lediglich das
Konsultationsverfahren betreffe, in dem keine Behorde tétig sei, und das un-
mittelbar den Schutz der Arbeitnehmer durch die Vermeidung von Entlassun-
gen zum Ziel habe.*® Unter Betrachtung des arbeitsmarktpolitischen Zwecks
des Anzeigeverfahrens musse es geniigen, dass das nationale Recht der nationa-

626 Schrader, ArbR 2024, 310, 314.

627 BAG, 01.02.2024 — 2 AS 22/23 (A) [Fn. 625], Rn. 16 f.

628 Hilbrandt, DB 2024, 1138, 1138 f; kritisch: Schrader, ArbR 2024, 310, 313.
629 BAG, 01.02.2024 — 2 AS 22/23 (A) [Fn. 625], Rn. 18.

630 BAG, 01.02.2024 ebd., Rn. 15.

631 BAG, 01.02.2024 ebd., Rn. 19; Fublrott/Fischer, NZA 2024, 246, 249.

632 EuGH, 27.01.2005 — C-188/03 [Fn. 88] — Junk.

633 BAG, 01.02.2024 — 2 AS 22/23 (A) [Fn. 625], Rn. 21.
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len Behorde die Moglichkeit verschaffe, fiir Arbeitnehmer unanfechtbar und
fir Gerichte bindend festzustellen, wann die Entlassungssperre im konkreten
Fall ende.®* In diesem Zusammenhang stelle sich sonst die Frage, ob es den
Arbeitnehmern erméglicht werden miisse, die Richtigkeit der Feststellung der
Behorde gerichtlich Gberpriifen zu lassen.®

(d) Widerstand des 6. Senats des BAG

Als eine Reaktion auf die Vorlagefrage des 2. Senats richtet der 6. Senat erneut
ein —abweichendes — Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH, um seine
Auffassung zu einer absoluten Abschaffung des Individualschutzes im Anzei-
geverfahren europarechtlich bestitigen zu lassen. Konkret stellt sich die Frage,
ob das Ziel der Anzeige erreicht wird und eine Sanktion somit entbehrlich
wire, wenn die Behorde eine objektiv fehlerhafte Massenentlassungsanzeige
nicht beanstande und sich damit als hinreichend informiert betrachte.’*¢ Der
6. Senat fithrt aus, dass es einer Rechtsfolge fiir Verst6fe gegen Anzeigepflich-
ten nicht bediirfe und eine Stellungnahme der Behorde beziiglich ausreichen-
der Informationen iiber geplante Massenentlassungen gentige und dartber hi-
naus kein Rechtsschutz im Sinne des Art. 6 der RL erforderlich sei.” Dieser
Auffassung des 6. Senats liegt der Gedanke zugrunde, dass der Zweck der An-
zeige nicht erfillt werden konne, wenn die Anzeige im Falle einer mangeln-
den oder mangelhaften Anzeige nach dem Zugang der Kiindigung nachgeholt
wird. Eine nachgeholte Anzeige wiirde der Behorde bei ihrer Aufgabe zur Lo-
sung der sozio6konomischen Probleme auf dem Arbeitsmarkt nicht helfen,
weil sich u.a. die Lage des Markts inzwischen habe dndern kénnen und die Ar-
beitnehmer bereits seit langem gekiindigt wiren und ihnen zwischenzeitlich
Arbeit vermittelt worden sei.®*® Ferner begriindet der 6. Senat seine Meinung
damit, dass eine zeitlich unbegrenzte Entlassungssperre als Sanktion nicht in
Betracht kommen diirfe, weil diese unverhiltnismifig in die unternehmeri-
sche Freiheit des Arbeitgebers eingreife.®” Zudem ergebe sich aus Art. 4 der
Richtlinie auch keine Sanktion fiir die Verstof8e gegen die Anzeigepflichten.*
Es gehe bei der in Art. 4 der Richtlinie vorgesehenen Entlassungssperre nicht
um die materiell-rechtliche Voraussetzung einer Kiindigung, sondern ledig-
lich um die Wahrung der praktischen Wirksamkeit der Anzeigepflicht.

634 diff.: Hilbrandt, DB 2024, 1138, 1142.

635 BAG, 01.02.2024 — 2 AS 22/23 (A) [Fn. 625], Rn. 20 f.

636 BAG, 23.05.2024 - 6 AZR 152/22 (A), NZA 2024, 825-829.

637 Schrader, ArbR 2024, 310, 313 f.

638 BAG, 23.05.2024 - 6 AZR 152/22 (A) [Fn. 636], Rn. 31.

639 BAG, 23.05.2024 ebd., Rn. 32 f,; bis zum Titigwerden des deutschen Gesetzgebers fiir die Vorgabe
einer gesetzlichen Rechtsfolge konnte eine zeitlich begrenzte Hemmung der Kindigungsfrist als eine
angemessene und verhiltnismagige Sanktion fir Verst68e gegen die Anzeigepflicht in Betracht kom-
men, siche: BAG, 23.05.2024 ebd., Rn. 38.

640 BAG, 23.05.2024 - 6 AZR 152/22 (A) [Fn. 636], Rn. 34; diff.: Hilbrandt, DB 2024, 1138, 1142.
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Der Vorlage des 6. Senats des BAG ist zu entnehmen, dass das Gericht die Ta-
tigkeit der Behorde als bloSe Verwaltungsaufgaben klassifiziert. Denn es be-
darf nach seiner Auffassung keiner Sanktion fiir Fehler im Anzeigeverfahren,
wenn sich die Behorde als ausreichend informiert sieht, d.h. eine ordnungs-
widrige Anzeige schadet grundsitzlich nicht, sofern die Angaben des Arbeitge-
bers ausreichend sind, damit die Behorde ihren Verwaltungstitigkeiten nach-
kommt. Dartiber hinaus ist eine Informationsweitergabe durch den Arbeitge-
ber nicht geboten, die der Behdrde erméglichen wiirde, die Willensbildung
des Arbeitgebers zu beeinflussen. Diese Einflussmoglichkeit hitte demnach le-
diglich der Arbeitnehmervertreter im Konsultationsverfahren. Der Versuch
des 2. Senats des BAG, die Fehler im Anzeigeverfahren nicht sanktionslos blei-
ben zu lassen, kann hingegen die Behorde in der durch die Richtlinie ange-
strebten Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber, Arbeitnehmer und Behérde
wiedereingliedern, und die Rolle der Behorde bei einer Massenentlassung lasse
sich mehr als reine Verwaltungstatigkeit betrachten.

Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH mit den Vorstellungen des 6. Senats dem
Anzeigeverfahren jegliche Sanktion oder mit dem 2. Senat auf die Verhiltnisma-
Bigkeit der Entlassungssperre als Sanktion fiir Verst6fle gegen die Anzeigepflicht
eingeht.*! Das ist jedenfalls eine zweite Chance fiir den EuGH, hervorzuheben,
dass das Ziel der RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) der Schutz der Ar-
beitnehmer bei Massenentlassungen ist, und die Mitgliedstaaten einen weiten
Ermessenspielraum haben, um zu bestimmen, welche Rechtsfolgen die Verstofie
gegen Konsultations- und Anzeigepflichten nach sich ziehen sollen. Wichtig ist,
dass die Sanktion hinreichend abschreckend, wirksam und verhaltnismagig ist.
Der EuGH hatte sich in der Rechtssache Junk ausfithrlich mit der Effektivitat der
Konsultationspflicht befasst. Nun hat er Veranlassung, den VerhiltnismafSig-
keitsgrundsatz beziiglich der Rechtsfolgen zu konkretisieren. Dies wiirde ihm
schlieSlich ermoglichen, Interessen der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber zu ei-
nem angemessenen Ausgleich zu bringen — entsprechend dem in der Priaambel
der Richtlinie zum Ausdruck gebrachten Anliegen, eine ausgewogene soziale
und wirtschaftliche Entwicklung in der Union zu férdern.

3. Zwischenergebnis
Der Umstand, dass die Rechtsprechung des EuGH zum Massenentlassungs-

recht hinreichende Beachtung gefunden hat, bestitigt zunichst nicht, dass die
Rechtsprechung des EuGH eine Tendenz zur Geringschitzung der sozialen Di-

641 Siehe die Hinweise auf die praktische Umsetzbarkeit der Auffassung des 2. Senats des BAG: Eufinger,
NZA-RR 2024, 443, 443 ft.; Krieger, ArbR 2024, 117, 117 £.
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mension in diesem Rechtsgebiet zeigt. Die rechts- und politikwissenschaftliche
Literatur findet zwar teilweise Ahnlichkeiten zwischen einigen Urteilen aus
dem Massenentlassungsrecht wie AGET-Iraklis* und Urteilen aus dem Entsen-
derecht wie Laval*®, bei denen die soziale Dimension des Unionsrechts auf die
schiefe Ebene wirtschaftlicher Rechte geraten ist. Um von einer Tendenz zu
sprechen ist es allerdings zu frith. Es gibt nicht hinreichend viele Urteile, die
die Entscheidung AGET-Iraklis wiederholen bzw. das Ubergewicht der wirt-
schaftlichen Freiheit, wie der Niederlassungsfreiheit, bestitigen. Bekannt ist le-
diglich der Fall Erzberger®*, in dem der EuGH die Anwendung einer Wirt-
schaftsfreiheit, der Arbeitnehmerfreiziigigkeit im nachfolgenden Fall Erzberger
negiert, wihrend er von einer uberschiefenden Anwendung der Niederlas-
sungsfreiheit im Falle von AGET-Iraklis ausgegangen war. Immerhin scheinen
sich Bedenken, der EuGH versiume einen angemessenen Ausgleich zwischen
sozialen und wirtschaftlichen Interessen insgesamt oder gebe in der Interessen-
abwigung doch den wirtschaftlichen Interessen mehr Gewicht, nicht zu besta-
tigen. Aber auch das Gegenteil wird nicht bestatigt: Dies lasst sich zuerst damit
begriinden, dass er die Konzeption ,sozialer Marktwirtschaft“, die er - trotz
der tberwiegenden wirtschaftsliberalen Elemente in der Rechtsprechung — im
Falle von AGET-Iraklis hervorhebt, sich (noch) nicht in weiteren Urteilen wie-
derholt. SchliefSlich hat sich der EuGH beziiglich der Frage nach der Auslé-
sung eines Individualschutzes infolge der Versto8e gegen Konsultations- und
Anzeigepflichten im Falle von G GmbH®* zuriickgehalten, die Zielsetzung der
RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie) zur Wahrnehmung wirtschaftli-
cher und sozialer Entwicklung der Union hervorzuheben und den weiten Er-
messenspielraum der Mitgliedstaaten zur Aufstellung von Rechtsvorschriften
im Hinblick auf die Rechtsfolgen der einschligigen Verstofle anzuerkennen.
Seine Entscheidung erweckt den Eindruck, dass ein Individualschutz infolge
der Unwirksamkeitsfolge unionsrechtlich nicht erwiinscht ist. Zu begriiffen ist
indes, dass der EuGH zuerst betont, dass das Hauptziel des Massenentlassungs-
rechts der Schutz der Arbeitnehmer ist. Egal, ob dieser individual- oder kollek-
tivrechtlich verfolgt wird. Wichtig ist zudem, den Effektivitats- und Verhalenis-
mafigkeitsgrundsatz zu beriicksichtigen, sodass sowohl Rechte der Arbeitneh-
mer als auch Interessen der Arbeitgeber Beriicksichtigung finden. Der EuGH
erhilt nun eine weitere Gelegenheit durch die neuen Vorlagefragen des 2. und
des 6. Senat des BAG, um diese Erwartungen zu erfiillen.

AGET Iraklis.
Laval.
Erzberger.

G GmbH.

642 EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 [Fn. 35
643 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29
644 EuGH, 18.07.2017 - C-566/15 [Fn. 57

1-
1-
1-
645 EuGH, 13.07.2023 — C-134/22 [Fn. 96] -
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IV. Das europadische Grundrecht
auf bezahlten Jahresurlaub

Philipp Thiel

Im Rahmen seiner Rechtsprechung im Bereich des Urlaubsrechts hat der
EuGH eine eigenstindige Systematik des Zusammenspiels von Richtlinien-
recht und Grundrechtecharta entwickelt, die anhand der folgenden Entschei-
dungen im Urlaubsrecht untersucht wird. Diese Entwicklung wird in der Lite-
ratur wie folgt bewertet: Der EuGH sei mehr und mehr die bestimmende Ins-
tanz auch im deutschen Urlaubsrecht geworden und zum anderen habe sich
durch die Verkniipfung des EuGH von Art. 7 RL 2003/88/EG (Arbeitszeitricht-
linie (2003)) mit dem Grundrecht auf bezahlten Jahresurlaub aus Art. 31 Abs. 2
GRC ein besonders arbeitnehmerfreundliches europaisches Urlaubsrecht her-
ausgebildet.* Insgesamt sei dabei auf ein turbulentes Jahrzehnt in der Recht-
sprechung zum Urlaubsrecht zuriickzublicken, das auch im deutschen Recht
eine neue Betrachtung des Bundesurlaubsgesetzes verlange, indem es das nati-
onale Urlaubsrecht vor sich her getrieben und damit am Ende zu einem zeitge-
maflen Urlaubsrecht mit einer eigenstindigen Systematik gefiihrt habe.®”

Diese turbulente Entwicklung lasst sich anhand der im Folgenden aufgezeig-
ten und in Themenbereiche gegliederten Entscheidungen nachzeichnen. Da-
bei ist nicht nur die starke Systematisierung des europaischen Urlaubsrechts
und die damit einhergehende Einflussnahme auf die nationalen Regelungen
zum Urlaubsrecht als spannende Entwicklung zu bewerten. Insbesondere die
strukturelle Stirkung des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub durch die Ver-
knipfung von Richtlinienrecht und europiischem Grundrecht zeigt eine be-
sondere Entwicklung im Umgang des EuGH mit der sozialen Dimension auf,
die es genauer zu betrachten gilt.

1. Ubertragung und Abgeltung des Urlaubsanspruchs

Entscheidungen Schultz-Hoff (2009), KHS (2011), Maschek (2016) und Sparkasse
Siidpfalz (2023)

Fragen der Ubertragbarkeit und der Abgeltung des Anspruchs auf bezahlten
Jahresurlaub sind die wohl meistdiskutierten Fragen im Zusammenhang mit

646  Bauckbage-Hoffer, SAE 2019, 1, 1.
647  Bayreuther, NZA 2019, 945, 951; Kiel, in: FS Preis, 600.
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dem europiischen Urlaubsrecht. Insbesondere die Entscheidung Schultz-Hoff***
gilt dabei als eine Schliisselentscheidung zum européischen Urlaubsrecht.

Um diese Diskussion bewerten zu konnen, ist es zunachst sinnvoll, sich die
Frage nach dem verfolgten Zweck des Urlaubsanspruchs zu stellen. Nur wenn
der Zweck des Urlaubs auch zu einem spiteren Zeitpunkt als dem Jahr, indem
der Urlaub dem Arbeitnehmer zusteht, noch seinen Zweck erfiillen kann, er-
gibt die Moglichkeit, den Anspruch auf einen spéteren Zeitpunke zu tbertra-
gen, Sinn. Ahnliches kann man auch fiir die Kompensation nicht genomme-
nen Urlaubs in Geld erwigen. Der Urlaubsanspruch bezwecke primir eine
Freistellung von der Lohnarbeit und damit die Erholung von dieser Arbeit, so-
wie der Nutzung der Urlaubszeit zur Entspannung (Erholungs- und
Freizeitanspruch).¥ Dabei setzten Art. 31 Abs. 2 GRC und Art. 7 RL 2003/88/
EG (Arbeitszeitrichtlinie (2003)) zudem auch den Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung voraus.5® Daraus ergebe sich, dass ein abstrakter Sinnzusammenhang
mit der Lohnarbeit bestehen misse.®! Im deutschen Recht werde zwischen
dem Anspruch auf Ubertragung des Urlaubsanspruchs in das Folgejahr und
dem Abgeltungsanspruch unterschieden, sodass ersterer nicht unbegrenzt fort-
geschrieben werden konne.*? Diese Differenzierung ergibt auch vor dem Er-
fordernis eines Zusammenhangs von Lohnarbeit und dem Zweck des Urlaubs
Sinn. Die Abgeltung kann man als Kompensation verstehen, die nicht mehr
denselben Zusammenhang mit dem Urlaubsrecht haben muss,*® wie die
Nachholung des Urlaubs zu einem spéteren Zeitpunkt. Mit dem grundsatzli-
chen Zweck des Rechts auf bezahlten Urlaub ergeben sich aus den folgenden
Entscheidungen wichtige Erkenntnisse iiber die Systematik des unionsrechtli-
chen Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub.

a) Die Ubertragung des Jahresurlaubs wegen Krankheit

Als zentrale Entscheidung des EuGH im Urlaubsrecht ist die Entscheidung
Schultz-Hoff*>* zu benennen. Dieser Entscheidung lagen die Vorlagefragen zu-
grunde, ob Art. 7 der RL 2003/88/EG dahingehend auszulegen ist, dass ein Ar-
beitnehmer, der wegen Krankheit dauerhaft beurlaubt ist, den verpassten Jah-
resurlaub fiir einen kinftigen Zeitraum verlangen kann®* und ob eine Ersatz-
vergiitung zu zahlen ist, wenn bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, der Ar-

648 EuGH, 20.01.2009 — C-350/06 u.a. (ECLI:EU:C:2009:18), AP Nr. 1 zu Richtlinie 2003/88/EG - Schultz-
Hoff u.a.; Vorgelegt von: LAG Dusseldorf, 02.08.2006 — 12 Sa 486/06, NZA-RR 2006, 628-633.

649 Wank, in: FS Preis, 1463.

650 Wank, ebd., 1464.

651 Wank, ebd., 1466.

652 Kiel, in: FS Preis, 608 m.w.N.

653 Weiterfihrend siehe in Abschnitt B, IV, 4.

654 EuGH, 20.01.2009 — C-350/06 u.a. [Fn. 650] — Schultz-Hoff u.a.

655 EuGH, 20.01.2009 ebd., Rn. 10 — Schultz-Hoff u.a.
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beitnehmer im gesamten oder teilweisen letzten Urlaubsjahr erkrankt war?%s
Die erste Vorlagefrage beantwortete der EuGH so, dass es Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie nicht entgegensteht, wenn Vorschriften dem Arbeitnehmer versa-
gen, wihrend des ,Krankheitsurlaubs® bezahlten Jahresurlaub zu nehmen.*”
Zur zweiten Vorlagefrage nach der Abgeltung des Urlaubsanspruchs bei Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses fihrte der EuGH aus, Zweck der Regelung
zum Ubertragungszeitraum sei es, dem Arbeitnehmer eine zusitzliche Mog-
lichkeit zu geben den Urlaub zu genieffen. Diese Festlegung falle auch grund-
satzlich in die mitgliedsstaatliche Zustindigkeit.* Allerdings stellt der EuGH
fest, dass eine nationale Vorschrift nicht mit Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie verein-
bar ist, die den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub verwehrt, wenn der Ar-
beitnehmer in diesem Bezugszeitraum und bis zum Ende des Arbeitsverhilt-
nisses krankgeschrieben war und somit seinen Anspruch nicht ausiiben konn-
te.*” Damit steht Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie einer Regelung entgegen, nach
der keine finanzielle Vergiitung fiir den nicht genommenen Jahresurlaub ge-
zahlt wird, wenn der Arbeitnehmer aufgrund von Krankheit den Jahresurlaub
nicht realisieren konnte. Der Berechnung dieser Vergiitung muss das gewohn-
liche Arbeitsentgelt zugrunde liegen.®°

Diese Entscheidung wurde in der Literatur unterschiedlich aufgenommen.
Die Entscheidung habe als erster groffer Paukenschlag die Auslegung des Ur-
laubsrechts bestimmt.®' Sie habe zu tiefgreifenden Verinderungen fir das
deutsche Recht gefiihrt, da der Verfall des Abgeltungsanspruchs nicht mehr
mit dem europiischen Recht vereinbar war.®* Die Entscheidung sei als zwei-
felhaft anzusehen, da der EuGH auf den Anspruch auf Urlaub abstelle, der den
Eindruck erwecke, dass der Arbeitnehmer einen ewigen Anspruch auf die Ur-
laubserholung habe.®® Doch dieser Anspruch wandele sich in einen Freizeitan-
spruch um, der ebenfalls nicht ewig gelte, sondern nur in dem Ubertragungs-
zeitraum.** Zudem diirfte nicht allen beteiligten Richtern klar gewesen sein,
dass in solchen Konstellationen enorme Abgeltungsanspriiche der Arbeitneh-
mer entstehen konnen.*

656 EuGH, 20.01.2009 ebd., Rn. 10 — Schultz-Hoff u.a.
657 EuGH, 20.01.2009 ebd., Rn. 32 — Schultz-Hoff u.a.
658 EuGH, 20.01.2009 ebd., Rn. 42 — Schultz-Hoff u.a.
659 EuGH, 20.01.2009 ebd., Rn. 49, 52 — Schultz-Hoff u.a.
660 EuGH, 20.01.2009 ebd., Rn. 62 — Schultz-Hoff u.a.
661 Thiising u.a., RAA 2012, 281, 285.

662 Thiising u.a., ebd., 281, 286.

663 Wank, in: FS Preis, 1467.

664 Wank, ebd., 1467.

665 Junker, in: FS Preis, 531.
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Insgesamt zeigt diese Entscheidung, eine starke Positionierung des Gerichts-
hofs fiir das soziale Recht auf bezahlten Jahresurlaub, was auch die Kritik aus
der Literatur verdeutlicht. Trotz der bestehenden Méglichkeit auch mit guten
Argumenten gegen die langfristige Ubertragbarkeit des Abgeltungsanspruches
eine entsprechende mitgliedsstaatliche Regelung zu akzeptieren, geht der
EuGH den weitestmdglichen Schritt, um den Anspruch der Arbeitnehmer zu
garantieren. Dies zeigt eine fast beispiellose Positionierung des Gerichtshofs
fiir ein soziales Recht.

b) Die Vereinbarkeit eines Ubertragungszeitraums
mit der Arbeitszeitrichtlinie
Die Frage, die dem EuGH in dem Vorabentscheidungsverfahren KH.

¢ yorge-
legt wurde, richtet sich auf die Vereinbarkeit eines Ubertragungszeitraums von
15 Monaten des bezahlten Jahresurlaubs mit Art. 7 der RL 2003/88/EG (Ar-
beitszeitrichtlinie (2003)). Diese tarifvertragliche Regelung fiihrte dazu, dass
der Anspruch auf den Urlaub nach den 15 Monaten erlischt.®” Zunichst be-
tont der Gerichtshof, dass der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub ein Grund-
satz des Sozialrechts der Union darstelle.’® Trotzdem erkennt der EuGH, dass
Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie nicht generell einer Regelung entgegensteht, die so-
gar zum Verlust des Urlaubsanspruchs nach einer Ubertragungszeit fiihrt.®
Dies begriindet der EuGH damit, dass ein Recht auf unbegrenzte Ansamm-
lung von Anspriichen auf bezahlten Jahresurlaub, durch einen lingeren Zeit-
raum der Arbeitsunfihigkeit?”° wie im vorliegenden Fall, nicht dem Zweck des
Anspruchs auf den bezahlten Jahresurlaub entspricht.' Somit erkennt der
EuGH an, dass die vorliegende Regelung nicht dem Recht aus Art. 7 Abs. 1 der
RL 2003/88/EG entgegensteht.®”

Die Entscheidung sorgte im Nachgang fiir eine intensive Diskussion um den
Gehalt des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub. Der Gerichtshof habe kein un-
eingeschranktes Unionsrecht anerkannt, dass langzeiterkrankte Arbeitnehmer
ihre Anspriiche Gber Jahre ansammeln konnen.?* Das Urteil ermdgliche es
den Mitgliedstaaten; eine Regelung tiber entsprechende Ubergangszeitriume

666 EuGH, 22.11.2011 - C-214/10 (ECLL:EU:C:2011:761), SlgA 2011, [-11757 = AP Nir. 6 zu Richtlinie
2003/88/EG - KHS. Vorgelegt von: LAG Hamm, 15.04.2010 - 16 Sa 1176/09, ZIP 2010, 2000.

667 EuGH, 22.11.2011 — C-214/10 [Fn. 668], Rn. 22 — KHS.

668 EuGH, 22.11.2011 ebd., Rn. 23 - KHS. Ausfihrlich zur Bedeutung dieser Formulierung siehe Abschnitt B,
IV, 5., a).

669 EuGH, 22.11.2011 ebd., Rn. 26 - KHS.

670 Der Arbeitnehmer war seit 2002 erkrankt und bezog seit 2003 Rente wegen voller Erwerbsminderung.
Er schied 2008 aus dem Arbeitsverhiltnis aus. Vgl.: Franzen, NZA 2011, 1403, 1403.

671 EuGH, 22.11.2011 — C-214/10 [Fn. 668], Rn. 30 — KHS.

672 EuGH, 22.11.2011 ebd., Rn. 44 — KHS.

673  Franzen, NZA 2011, 1403, 1404.
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zu treffen und die unbegrenzte Ansammlung von Urlaubsanspriichen zu ver-
hindern.s*

Diese Entscheidung fuf$t in ihrem Ursprung auf der Entscheidung Schultz-
Hoff.”> Im Kontrast zu dieser vorausgegangenen Entscheidung, die eine Art
»Unantastbarkeit“ des Urlaubsanspruchs im Krankheitsfall zur Folge hatte, er-
kenne, so Bayreuther, der EuGH in der vorliegenden Entscheidung an, dass es
eine Grenze gebe, bei deren Uberschreitung keine Erholungswirkung fiir den
Arbeitnehmer mehr eintrete, jedoch weiterhin eine finanzielle Last fir den Ar-
beitgeber bestehe.”¢ Das Urteil erfahrt mit dieser Aussage Zustimmung.*” Kri-
tisiert wird hingegen die Wahl, der ,diinne[n] normativen Grundlage“ des
Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG, auf die der EuGH die Entscheidung stiitzt.5®

Insgesamt fithrt die Entscheidung zwar zu einer Einschrankung des Rechts auf
bezahlten Jahresurlaub im Krankheitsfall. Jedoch ist diese Einschrinkung als
sozialvertraglich anzusehen. Es ist vertretbar, wenn der Gerichtshof den Weg-
fall des Urlaubszwecks nach dem Ablauf der 15 Monate Ubergangsfrist als
Grundlage dafiir nimmt, die Regelung als mit dem Unionsrecht vereinbar an-
zuerkennen. Diese Regelung schafft es einer starken finanziellen Belastung der
Arbeitgeber vorzubeugen. Natirlich wire ein solcher ,Geldsegen® nach dem
Ablauf der Erkrankung des Arbeitnehmers eine willkommene Zahlung fiir
den Arbeitnehmer, insbesondere weil der lingere Ausfall bei der Erwerbstatig-
keit wegen Krankheit in der Regel mit einigen personlichen und finanziellen
Strapazen verbunden sein dirfte. Es ist jedoch trotzdem nicht als tbermafSig
der sozialen Dimension entgegenstehend anzusehen, wenn dieser Ausgleichs-
anspruch auf 15 Monate begrenzt bleibt. Dabei ist besonders hervorzuheben,
dass der EuGH diese Begrenzung auf den Art. 9 Abs. 1 des ILO-Ubereinkom-
mens Nr. 132 stiitzt.” Er betont, dass diese Bestimmung bei der Berechnung
des Ubertragungszeitraums berticksichtigt werden miisse, weil die RL 2003/88/
EG in ihren Erwigungsgriinden auf dieses Ubereinkommen Bezug nimmt.
Damit nutzt der EuGH das Argumentationspotenzial des Ubereinkommens
und den Zweck der Regelung, nimlich die zeitnahe Inanspruchnahme des Ur-
laubs, um die Konnexitat zwischen Lohnarbeit und Urlaub zu bewahren, fiir
seine Entscheidungsbegriindung. Der Gerichtshof hat in der Entscheidung
KHS somit insgesamt einen sozialgerechten Interessenausgleich gefunden, der
auf einer stabilen argumentatorischen Grundlage steht.

674  Bayreuther, DB 2011, 2848, 2848; Kiel, in: FS Preis, 601.

675 EuGH, 20.01.2009 — C-350/06 u.a. [Fn. 650] — Schultz-Hoft u.a.; Vgl. Bayreuther, DB 2011, 2848.
676 Bayreuther, DB 2011, 2848, 2848.

677 Siehe etwa: Franzen, NZA 2011, 1403, 1404.

678 Franzen, ebd., 1403, 1404.

679 EuGH, 22.11.2011 - C-214/10 [Fn. 668], Rn. 41 f. - KHS.
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c) Die Abweichung von der Arbeitszeitrichtlinie zugunsten
der Arbeitnehmer

Auch der Fall Maschek®® hatte die Frage nach dem Vergiitungsanspruch wegen
nicht genommenen Jahresurlaubs zum Ausgangspunkt. Der betroffene Arbeit-
nehmer war vor der Versetzung in den Ruhestand nicht in der Lage, den Jah-
resurlaub zu verbrauchen. In diesem Verfahren stellte das vorlegende Gericht
die Frage, ob von der Regelung des Art. 7 Abs. 2 RL 2003/88/EG (Arbeitszeit-
richtlinie (2003)) zu Gunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden kdnne.*"

Der Gerichtshof entschied, dass eine Abweichung von der Richtlinie, die es
dem Arbeitnehmer verwehre, seinen nicht in Anspruch genommenen Jahres-
urlaub zu kompensieren, ausscheide.®? In dem der Entscheidung zugrundelie-
genden Fall hatte der Arbeitnehmer mit dem Arbeitgeber jedoch eine im Ge-
samtkontext zu betrachtende Vereinbarung getroften, dass der Arbeitnehmer
wihrend eines bestimmten Zeitraums bei Lohnfortzahlung nicht am Arbeits-
platz zu erscheinen hatte.*® Fiir den Zeitraum dieser Freistellung bei Lohnfort-
zahlung sah der EuGH keinen Anspruch auf die finanzielle Vergitung des
nicht genommenen Jahresurlaubs, solange der Arbeitnehmer nicht wegen
Krankheit seinen Urlaub nicht nehmen konnte.®®* Eine solche ,,positive* Ab-
weichung war in den Augen des Gerichtshofs also zulassig.

Diese Entscheidung zeigt, dass der EuGH bei dem Anspruch auf finanzielle
Vergtitung zwischen den Ursachen fiir die Unmoglichkeit, den Urlaub in An-
spruch zu nehmen, unterscheidet. Es ist nachvollziehbar, dass im Zeitraum ei-
ner bezahlten Freistellung nicht auch noch der Anspruch auf Jahresurlaub
kompensiert werden muss. In der Praxis ist wohl davon auszugehen, dass der
Zeitraum der bezahlten Freistellung auch zur Erholung und Freizeit genutzt
werden kann und wird. Damit steht die Entscheidung zwar gegen die Interes-
sen des Arbeitnehmers, stellt jedoch trotzdem eine sachgerechte Losung dar,
die sich zumindest nicht negativ auf Aspekte der sozialen Dimension aus-
wirkt.

d) Die Ubertragung des Urlaubsanspruchs wegen Quarantiine
Der Fall Sparkasse Siidpfalz®® hatte die Besonderheiten der SARS-CoV-2-Pan-
demie zur Grundlage. Der betroffene Arbeitnehmer hatte im Zeitraum sei-

680 EuGH, 20.07.2016 — C-341/15 (ECLI:EU:C:2016:576), AP Nr. 19 zu Richtlinie 2003/88/EG — Maschek.
Vorgelegt vom: Verwaltungsgericht Wien.

681 EuGH, 20.07.2016 ebd., Rn. 24 — Maschek.

682 EuGH, 20.07.2016 ebd., Rn. 30 — Maschek.

683 Vgl. EuGH, 20.07.2016 ebd., Rn. 35 — Maschek.

684 EuGH, 20.07.2016 ebd., Rn. 40 — Maschek.

685 EuGH, 14.12.2023 - C-206/22 (ECLI:EU:C:2023:984), AP Nr. 55 zu Richtlinie 2003/88/EG — Sparkasse
Stdpfalz; vorgelegt vom: ArbG Ludwigshafen, 14.02.2022 - 5 Ca 216/21, ArbRB 2022, 138.
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nes Jahresurlaubs eine behordliche Quarantineanordnung wegen des Kon-
taktes mit einer mit dem SARS-CoV-2-Virus infizierten Person erhalten,
ohne selbst erkrankt zu sein. Er beantragte deshalb die Ubertragung des Jah-
resurlaubs in einen anderen Zeitraum.®* Die Vorlagefrage richtete sich nun
darauf, ob das Recht auf bezahlten Jahresurlaub dahingehend auszulegen sei,
dass es mitgliedsstaatliche Regelungen gestattet, nach denen der Urlaubsan-
spruch auch dann erfillt ist, wenn dieser durch ein unvorhersehbares Ereig-
nis, wie die Quarantineanordnung tberschattet wird.®” Unter Verweis auf
die Ausfithrungen des Generalanwalts fithrte der Gerichtshof aus, dass die
Quarantine zwar Auswirkungen auf die Umstinde der Freizeit fiir den Ar-
beitnehmer hat, allerdings nicht davon ausgegangen werden kann, dass der
Anspruch des Arbeitnehmers auf die Inanspruchnahme dadurch beeintrich-
tigt ist.* Insbesondere sei der Arbeitgeber nicht dazu verpflichtet, einen
Nachteil auszugleichen, der sich aus einem so unvorhersehbaren Ereignis
wie der Quarantine ergibt.®” Damit begriindet die behérdliche Anordnung
der Quarantine keinen Anspruch des Arbeitnehmers darauf, seinen Jahresur-
laub zu verschieben.

Diese Entscheidung erscheint insbesondere vor der Systematik des Urlaubs-
zwecks als Erholungs- und Freizeitanspruch schlissig. Auch wenn die Aus-
ibung von Freizeitaktivititen durch die angeordnete Quarantine beschrinkt
ist, so ist sie nicht vollstindig unterbunden. Die Méglichkeiten zur Erholung
sind gar nicht durch die Quarantine betroffen. Dabei ist aber wichtig zu diffe-
renzieren: Im Fall der Erkrankung durch das SARS-CoV-2-Virus wihrend des
Jahresurlaubs besteht wegen der Erkrankung nicht ohne Weiteres die Moglich-
keit, den Erholungs- und Freizeitanspruch zu nutzen.®®

2. Die Bemessung des Urlaubsentgelts

Entscheidung Hein (2018)

Eine weitere Fragestellung betrifft die Bemessung des Entgelts, das wihrend
des Urlaubs zu zahlen ist. In der Entscheidung Hein stand die Frage im Vorder-

grund, ob eine Verdienstkiirzung wegen Kurzarbeit in der Berechnung des Ur-
laubsentgelts berticksichtigt werden darf. Die gesetzliche Grundlage im § 11

686 EuGH, 14.12.2023 - C-206/22 [Fn. 687], Rn. 8 f. — Sparkasse Stdpfalz.

687 EuGH, 14.12.2023 ebd., Rn. 17 - Sparkasse Stdpfalz.

688 EuGH, 14.12.2023 ebd., Rn. 44 — Sparkasse Stidpfalz.

689 EuGH, 14.12.2023 ebd., Rn. 45 — Sparkasse Stdpfalz.

690  Siehe zur Entgeltfortzahlung bei SARS-CoV-2-Infektion weiterfiihrend die Entscheidung: BAG,
20.03.2024 — 5 AZR 234/23 (ECLLI:DE:BAG:2024:200324.U.5AZR234.23.0), AP Nr. 37 zu § 3 EntgeltFG.
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Abs. 1 BUrIG sah vor, dass das Urlaubsentgelt nach dem durchschnittlichen
Arbeitsverdienst des Berechnungszeitraums ohne Beriicksichtigung von Ver-
dienstkiirzungen, wie etwa Kurzarbeit, berechnet wird.®" Die erste Vorlagefra-
ge an den Gerichtshof beschiftigte sich damit, ob es mit den europaischen Re-
gelungen zum bezahlten Jahresurlaub vereinbar ist, wenn eine Moglichkeit be-
steht, tarifvertraglich zu regeln, Verdienstkiirzungen aufgrund von Kurzarbeit,
wihrend der keine tatsichliche Arbeitsleistung erbracht wurde, in dem Refe-
renzzeitraum zur Berechnung des Urlaubsentgelts zu berticksichtigen.®? Dies
hatte zur Folge, dass die betroffenen Arbeitnehmer ein verkiirztes Urlaubsent-
gelt erhalten hatten. Der Gerichtshof stellte zunichst fest, dass der Anspruch
auf den Jahresurlaub und der Anspruch auf Zahlung des Urlaubsentgelts einen
gemeinsamen Anspruch darstellen.®”> Der EuGH erklarte die Regelung somit
fir unvereinbar mit diesem Anspruch und verwies an das vorlegende Gericht,
um die Regelungen entsprechend des Rechts aus der Arbeitszeitrichtlinie®
und des Art. 31 Abs. 1 GRC so auszulegen, dass die Arbeitnehmer das durch-
schnittliche Arbeitsentgelt ohne Kirzungen erhalten.®s Eine zeitliche Ein-
schrinkung der Wirkung der Entscheidung lehnte der EuGH ab und sah kei-
nen Vertrauensschutz der Arbeitgeber in die hochstrichterliche Rechtspre-
chung zur Regelung aus dem der Entscheidung zugrundeliegenden Kollektiv-

vertrag.®

Die Entscheidung zeigt auf, dass der Gerichtshof eine strikte Linie gegentiber
der potenziellen Benachteiligung der Inanspruchnahme des Urlaubsanspruchs
durch eine nachteilhafte Entgeltberechnung verfolgt. Der EuGH sichert damit
das Recht auf bezahlten Jahresurlaub ab. Diese Entscheidung wird jedoch auch
in die entgegengesetzte Richtung ausgelegt. So sei auch eine Berticksichtigung
von Uberstunden bei der Berechnung kein Bestandeteil, es sei denn, es handele
sich um Uberstunden, die arbeitsvertraglich verpflichtend sind.*”

691 EuGH, 13.12.2018 - C-385/17 (ECLI:EU:C:2018:1018), AP Nr. 28 zu Richtlinie 2003/88/EG, Rn. 13 —
Hein. Vorgelegt von: ArbG Verden, 19.06.2017 — 1 Ca 142/16, ZESAR 2018, 23.

692 EuGH, 13.12.2018 — C-385/17 [Fn. 693], Rn. 21 — Hein.

693 EuGH, 13.12.2018 ebd., Rn. 24 — Hein; Verweisend auf: EuGH, 20.01.2009 — C-350/06 u.a. [Fn. 650],
Rn. 60 - Schultz-Hoff u.a.; EuGH, 15.09.2011 — C-155/10 (ECLI:EU:C:2011:588), AP Nr. § zu Richtli-
nie 2003/88/EG, Rn. 26 — Williams.

694 RL 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie (2003)).

695 EuGH, 13.12.2018 — C-385/17 [Fn. 693], Rn. 53 — Hein.

696 EuGH, 13.12.2018 ebd., Rn. 63 — Hein.

697 Siehe: Bayreuther, NZA 2019, 945, 949.
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3. Erforderlichkeit des formlichen Urlaubsantrags

Entscheidungen Kreuziger (2018), Max-Plank-Gesellschaft (2018) und LB/TO
(2022)

Die Entscheidungen Kreuziger und Max-Plank-Gesellschafi®*®, die beide am sel-
ben Tag vom Gerichtshof verkiindet wurden, befassten sich mit der Frage nach
der Notwendigkeit einer Beantragung des Urlaubs durch den Arbeitnehmer,
um die Anspriiche auf Urlaub zu erhalten.

Im Fall Kreuziger stand die Frage im Zentrum, ob ein Arbeitnehmer nach dem
Ablauf seines Arbeitsverhiltnisses einen Anspruch auf finanzielle Abgeltung
des nicht genommenen Urlaubs hat, wenn dieser keinen Urlaubsantrag ge-
stellt hatte. Der Gerichtshof stellt im Ausgangspunkt fest, dass Art. 7 Abs. 2 der
RL 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie (2003)) nicht mit einer staatlichen Rege-
lung vereinbar ist, die dem Arbeitnehmer eine finanzielle Abgeltung verwehrt,
wenn nicht die Moglichkeit bestand, den gesamten Jahresurlaub in Anspruch
zu nehmen.®” Selbst durch den Tod des Arbeitnehmers kdnne der Anspruch
auf bezahlten Urlaub nicht untergehen.”® Deshalb sei zu fragen, ob der Klager
im Ausgangsverfahren noch ,Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub hatte, der
sich wegen der Beendigung in eine finanzielle Vergiitung umwandeln
konnte“.” Der Gerichtshof stellte auf dieser Grundlage fest, dass eine Rege-
lung, die diese Vergiitung automatisch ausschliet, nicht mit Art. 7 RL
2003/88/EG vereinbar ist. Es fehle einer vorherigen Priifung, ob der Arbeitneh-
mer etwa durch Aufklirung in der Lage war, seinen Urlaub in Anspruch zu
nehmen.”®

In der Sache Max-Plank-Gesellschaft entschied der EuGH zu einer dhnlichen
Fallgestaltung, in der der Kldger im Ausgangsrechtsstreit ebenfalls die finanzi-
elle Abgeltung von nicht genommenen Urlaubstagen verlangte. Die Vorlage-
frage bezog sich darauf, ob eine Regelung Art. 7 der Richtlinie entgegensteht,
die den Verlust des Vergiitungsanspruchs vorsieht, wenn im Bezugszeitraum
kein Urlaubsantrag gestellt wurde.”® Der Gerichtshof verwies zunichst auf den

698 EuGH, 06.11.2018 — C-619/16 (ECLI:EU:C:2018:872), AP Nr. 25 zu Richtlinie 2003/88/EG - Kreuziger;
EuGH, 06.11.2018 — C-684/16 (ECLI:EU:C:2018:874), AP Nr. 26 zu Richtlinie 2003/88/EG — Max-Planck-
Gesellschaft. Vorlage zur Entscheidung Kreuziger von: OVG Berlin-Brandenburg, 14.09.2016 - OVG 4 B
38.14, ZESAR 2017, 222-226. Vorlage zur Entscheidung Max-Planck-Gesellschaft von: BAG, 13.12.2016 -
9 AZR 541/15 (A), NZA 2017, 271.

699 EuGH, 06.11.2018 — C-619/16 [Fn. 700], Rn. 32 - Kreuziger.

700 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 33 — Kreuziger. Vgl. Abschnitt B, IV, 4.

701 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 35 - Kreuziger.

702 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 56 — Kreuziger.

703 EuGH, 06.11.2018 — C-684/16 [Fn. 700], Rn. 18 — Max-Planck-Gesellschaft.
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besonderen grundrechtlichen Schutz aus Art. 31 Abs. 2 GRC.”™ Die Frage be-
antwortete der Gerichtshof dahingehend, dass der Arbeitgeber den Beweis er-
bringen miisse, dass der Arbeitnehmer aus freien Stiicken und in Kenntnis der
Konsequenzen auf seinen Jahresurlaub verzichtet habe. Erst dann stiinde ei-
nem Verlust der finanziellen Verglitung des verfallenen Jahresurlaubs nichts
entgegen.””

In der zweiten Vorlagefrage hatte der Gerichtshof sich mit der Anwendbarkeit
des Richtlinienrechts zwischen Privaten auseinanderzusetzen. Hierbei verwies
der EuGH auf den Ursprung des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub in verschie-
denen voélkerrechtlichen Vertrigen.”” Insbesondere das niedergeschriebene
Recht aus Art. 31 Abs. 2 GRC habe zur Folge, dass nationale Gerichte Regelun-
gen unangewendet lassen miissen, die gegen den Grundsatz verstoen.””” Da-
mit ergibt sich nach Auffassung des EuGH eine Verkntpfung zwischen der Re-
gelung aus Art. 7 der Richtlinie und dem Recht aus Art. 31 Abs. 2 GRC, sodass
eine nationale Regelung, die gegen die Richtlinie verstdfSt, aufgrund des EU-
Grundrechts auch durch Gerichte unberiicksichtigt bleiben muss, wenn dieses
einen Rechtsstreit zwischen einem privaten Arbeitgeber und Arbeitnehmer be-
urteilt.7%

Diese Urteile beschiftigten auch die Literatur. Die Entscheidung Kreuziger’®
kniipfe an den im Urteil Schultz-Hoff'** entwickelten Grundsatz an, dass der
Urlaubsanspruch nur im Ausnahmefall, wenn der Arbeitnehmer tatsichlich
die Chance hatte, den Urlaub wahrzunehmen, entfallen kann.”"* Der EuGH er-
kenne die Arbeitnehmer als schwichere Partei im Arbeitsvertragsverhaltnis an,
sodass verhindert werden miisse, dass der Arbeitgeber dessen Rechte be-
schrinkt.”"? Deshalb habe der Gerichtshof zu Recht angenommen, dass der Ar-
beitnehmer tatsichlich durch Mitwirkung des Arbeitgebers in der Lage gewe-
sen sein muss, den Urlaub in Anspruch zu nehmen, damit der (Abgeltungs-)
Anspruch verloren gehen kann.””® Der Arbeitgeber muss dazu auch beweisen,
dass der Arbeitnehmer freiwillig und in Kenntnis der Umstinde auf die Wahr-
nehmung des Urlaubs verzichtete.”"* Der EuGH verorte das Urlaubsrecht als

704 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 20 — Max-Planck-Gesellschaft.

705 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 47 — Max-Planck-Gesellschaft.

706 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 72 — Max-Planck-Gesellschaft.

707 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 75 — Max-Planck-Gesellschaft. Ausfiihrlich zum Recht aus der GRC siehe
Abschnitt B, IV, 5., b).

708 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 81 — Max-Planck-Gesellschaft.

709 EuGH, 06.11.2018 — C-619/16 [Fn. 700] - Kreuziger.

710 EuGH, 20.01.2009 — C-350/06 u.a. [Fn. 650] — Schultz-Hoff u.a.

711 Rudkowski, NJW 2019, 476, 477.

712 Buschmann, AuR 2019, 234, 234.

713 Gallner, SR 2020, 45, 56.

714 Wank, in: FS Preis, 1474.
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Teil des Arbeitszeitrechts im Bereich des Arbeitsschutzes. Damit sei das Ur-
laubsrecht als Teilbereich des Arbeitsschutzrechts der europaischen Richtlini-
en zwingendes Recht.”” An dieser Verortung wird allerdings Kritik geaufert:
Der eigentlich im Zivilrecht zu verortende Urlaubsanspruch wiirde dem 6f-
fentlich-rechtlichen Arbeitsschutz zugeschrieben.”¢ Insgesamt zeigten die bei-
den Entscheidungen, dass der EuGH die Arbeitnehmer als unfihig ansehe,
ihre eigenen Interessen zu erkennen und dementsprechend zu handeln.”””

In den beiden Ausgangsfillen hitten die Arbeitnehmer selbststindig darauf
verzichtet ihren Urlaubsanspruch rechtzeitig geltend zu machen.””® Trotzdem
habe der EuGH im Wesentlichen zugunsten der Positionen dieser Arbeitneh-
mer entschieden. Dies scheine mafSgeblich an der entwickelten Rolle des Jah-
resurlaubs in der Rechtsprechung des EuGH zu liegen. So wird in der Betrach-
tung der Urteile angefiihrt, dass es fir den Gerichtshof schwierig sei, von sei-
ner entwickelten Primisse zur besonderen Bedeutung des Anspruchs auf be-
zahlten Jahresurlaub abzuriicken,” sodass eine Anderung der Rechtsprechung
des EuGH in den Fragestellungen zum Urlaubsrecht kaum zu erwarten sei.””
Der EuGH betone den Status des bezahlten Jahresurlaubs als ,besonders be-
deutsamen Grundsatz des Sozialrechts der Union® in beiden Entscheidungen
und begriinde sogar den primarrechtlichen Charakter des Anspruchs auf be-
zahlten Jahresurlaub.”” Damit lege sich der EuGH selbst Fesseln fiir die Bewer-
tung der nationalen Rechtsvorschriften an.”?

Trotz dieser starken Betonung des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub finde der
EuGH eine differenzierte Antwort auf die Fragestellung, was den Arbeitgeber
fur eine Verpflichtung trifft, um dem Arbeitnehmer die Wahrnehmung seines
Rechts zu ermdglichen. Die Befiirchtung, dass der Arbeitgeber dazu verpflich-
tet sei, den Arbeitnehmer aktiv zur Wahrnehmung des Urlaubs zu bewegen,
sei nicht eingetreten. 7 Stattdessen konne der Arbeitgeber seiner Verpflich-
tung gentigen, indem er dartiber aufklart, dass der Anspruch besteht und dass
dieser, soweit er nicht in Anspruch genommen wird, auch verfallen kann.”

715 Wank, ebd., 1473.

716  Rudkowski, NJW 2019, 476, 477.

717  Rudkowski, ebd., 476, 477.

718 Vgl. Bauckhage-Hoffer, SAE 2019, 1, 5.
719 Siehe weiterfithrend Abschnitt B, IV, 5.
720  Bauckhage-Hoffer, SAE 2019, 1, 1 f.

721 Bauckhage-Hoffer, ebd., 1, 6.

722 Bauckhage-Hoffer, ebd., 1, 5.

723 Bauckhage-Hoffer, ebd., 1, 7.

724 Vgl. Bauckhage-Hoffer, ebd., 1, 7 f. m.w.N.
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Schlussendlich lisst sich aus den beiden Entscheidungen Folgendes fiir die so-
zialen Rechte ableiten: Der EuGH betont ein starkes soziales Recht auf bezahl-
ten Jahresurlaub, dass er sowohl aus dem Richtlinienrecht wie auch aus der
Grundrechtecharta herleitet. Ohne die Hiirde fiir die Arbeitgeber zur Verwir-
kung des Anspruchs unerreichbar hoch zu hingen, schafft er die notwendigen
Sicherungsmechanismen um die, wie der Gerichtshof selbst erkennt, strate-
gisch unterlegenen Arbeitnehmer zu schiitzen und in die Lage zu versetzen
ihre Rechte zu gebrauchen.

Bezugnehmend auf die beiden Entscheidungen hat der EuGH in der Entschei-
dung LB/TO entschieden, dass der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub hinge-
gen nicht verjahren kann, wenn der ,Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht tat-
sachlich in die Lage versetzt hat, diesen Anspruch wahrzunehmen®.’> Es be-
stiinde hier kein schitzenswertes Interesse des Arbeitgebers an der Verjihrung
des Anspruchs.” Mit dieser Entscheidung erginzt der EuGH die vorangegan-
genen Entscheidungen Kreuziger und Max-Planck-Gesellschaft, indem er zum ei-
nen die Prinzipien dieser Entscheidungen bestatigt’”” und zugleich die Gren-
zen der Ausgestaltung des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub aufzeigt.

4. Die Vererbbarkeit von Urlaubsanspriichen
Entscheidung Bauer (2018)

Hinsichtlich der Frage, welche Natur der Gerichtshof dem Anspruch auf be-
zahlten Jahresurlaub zuschreibt, ist die Entscheidung Bauer besonders auf-
schlussreich. In dieser Entscheidung hatte der EuGH dartber zu entscheiden,
ob der Abgeltungsanspruch des nicht genommenen Jahresurlaubs auch von
den Erben des verstorbenen Arbeitnehmers geltend gemacht werden kann.
Die Klage im Ausgangsverfahren richtete sich auf die Abgeltung von 25 ver-
bliebenen Urlaubstagen.”” Nach dem deutschen Recht - jedenfalls in seiner
Auslegung durch die Rechtsprechung des BAG™ - ginge der Anspruch des Ar-
beitnehmers auf den bezahlten Jahresurlaub mit dem Tod unter. Er wiirde

725 EuGH, 22.09.2022 - C-120/21 (ECLI:EU:C:2022:718), AP Nr. 49 zu Richtlinie 2003/88/EG, Rn. 57 -
LB/ TO; vorgelegt von: BAG, 29.09.2020 — 9 AZR 266/20 (A), AP Nr. 101 zu § 7 BUrIG.

726 EuGH, 22.09.2022 - C-120/21 [Fn. 727], Rn. 53 - LB/ TO.

727 EuGH, 22.09.2022 ebd., Rn. 25 — LB/ TO; verweisend auf: EuGH, 06.11.2018 — C-619/16 [Fn. 700],
Rn. 42 - Kreuziger.

728 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 u.a. (ECLI:EU:C:2018:871), AP Nr. 27 zu Richtlinie 2003/88/EG,
Rn. 10 - Bauer; Auf Grundlage von zwei Vorlagen des BAG, wobei die erste Vorlagefrage identisch ge-
stellt wurde: BAG, 18.10.2016 — 9 AZR 45/16 (A), ZTR 2016, 693-695; BAG, 18.10.2016 - 9 AZR
196/16 (A), NZA 2017, 207.

729 Siehe: BAG, 12.03.2013 — 9 AZR 532/11, AP Nr. 99 zu § 7 BUrlG Abgeltung.
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nicht in eine finanzielle Vergiitung umgewandelt und damit Teil des Nachlas-
ses.”* Dem Gerichtshof wurde die Frage vorgelegt, ob Art. 7 der RL 2003/88/
EG (Arbeitszeitrichtlinie (2003)) und Art. 31 Abs. 2 GRC den Erben eines Ar-
beitnehmers, der wahrend eines aktiven Arbeitsverhaltnisses verstorben war,
entgegen der deutschen Rechtslage einen Anspruch auf die Abgeltung der
nicht genommenen Urlaubstage zuspricht.”!

Der Gerichtshof betonte zunichst erneut, dass der Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub ein besonders bedeutsamer Grundsatz des Sozialrechts der Union
darstellt.”> Zwar sei die Moglichkeit des Arbeitnehmers durch seinen Tod die
Entspannungs- und Erholungszeiten wahrzunehmen unmoglich geworden, je-
doch sei nicht anzunehmen, ,,dass dieser Umstand riickwirkend zum vollstan-
digen Verlust des einmal erworbenen Anspruchs fiihrt, der [...], einen zweiten
Aspekt von gleicher Bedeutung umfasst, nimlich den Anspruch auf
Bezahlung®.’* Der finanzielle Ausgleich sei unerlisslich um die Wirksamkeit
des Anspruchs sicherzustellen.”** Unter Verweis auf Art. 31 Abs. 2 GRC als den
Vertragen gleichrangiges Recht,* erkennt der Gerichtshof, dass der Anspruch
nur unter Achtung des Wesensgehalts beschrinke werden kann.”® Daraus erge-
be sich, dass der Anspruch auf finanzielle Vergiitung im Wege der Erbfolge
tibergehen konne, da sonst die erworbenen Anspriiche, die grundrechtlich ge-
schutzt sind, entfallen wirden.”?”

Auf die zweite Vorlagefrage war zu kliren, ob auch dann die unionsrechtlichen
Bestimmungen Anwendung finden, wenn der Arbeitgeber eine Privatperson
ist.”?® Der Gerichtshof stellt darauf ab, dass Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie nicht
direkt in einem Rechtsstreit zwischen Privaten zu Anwendung gebracht werden
konne, sodass auf die Tragweite des Grundrechts aus Art. 31 Abs. 2 GRC abzu-
stellen sei.”® Art. 31 Abs. 2 GRC hat nach Auffassung des EuGH zur Folge, dass
die nationalen Gerichte Regelungen unangewendet lassen mussen, die wie im
vorliegenden Fall den Anspruch beschneiden.”® Zudem konnen sich auch Ar-
beitgeber nicht auf eine solche Regelung beziehen.”*! Darauf aufbauend ent-

730 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 u.a. [Fn. 730], Rn. 14 — Bauer.

731 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 19 — Bauer.

732 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 38 — Bauer.

733 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 46 — Bauer; verweisend auf: EuGH, 12.06.2014 — C-118/13
(ECLI:EU:C:2014:1755), AP Nr. 14 zu Richtlinie 2003/88/EG, Rn. 25 — Bollacke.

734 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 u.a. [Fn. 730], Rn. 50 — Bauer; verweisend auf: EuGH, 12.06.2014 —
C-118/13 [Fn. 735], Rn. 24 — Bollacke.

735 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 u.a. [Fn. 730], Rn. 51 — Bauer.

736 EuGH, 06.11.2018 ebd., 59 — Bauer.

737 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 62 — Bauer.

738 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 64 — Bauer.

739 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 78 f. — Bauer.

740 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 86 — Bauer.

741 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 86 — Bauer.
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schied der EuGH, dass die nationalen Gerichte dazu verpflichtet sind, eine ent-
sprechende Regelung, die nicht mit Art. 7 der RL 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtli-
nie (2003)) und Art. 31 Abs. 2 GRC vereinbar sind, unangewendet zu lassen, was
sich fiir 6ffentliche Arbeitgeber aus beiden Normen und fiir private Arbeitgeber
zumindest aus Art. 31 Abs. 2 GRC ergibt.”*

Die Entscheidung fithrte in der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung zu
einer Diskussion tber die Systematik des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub. Die
praktische Bedeutung der Entscheidung wird als gering eingeschatzt, insbeson-
dere, weil der Tod wihrend des Arbeitsverhaltnisses gliicklicherweise eine Aus-
nahmeerscheinung sei und zudem der Anspruch sich bei korrekter Urlaubsge-
wihrung auf maximal vier Arbeitswochen beziehen diirfte.” Trotzdem wird die
inhaltliche Ausrichtung der Entscheidung kritisiert. Diese fithre dazu, dass der
Urlaubsanspruch zu einem gewohnlichen Geldanspruch werde, der sich vom
Zweck der Erholung und Freizeitgewahrung ablose.”* Soweit man den Abgel-
tungsanspruch als Surrogat betrachte, konne die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses durch den Tod keinen vererbbaren Abgeltungsanspruch nach sich ziehen,
da es sich hierbei um einen hdchstpersonlichen Anspruch handele, der mit dem
Tod untergehe.”* Zudem ergebe der Gedanke eines einheitlichen Anspruchs in
der Entscheidung keinen Sinn. Man miisse die Entscheidungen so verstehen,
dass der EuGH zwei unabhingige Anspriiche annehme und der Abgeltungsan-
spruch als eigenstindiges zweckgebundenes Zusatzgehalt zihle.”* Nur so werde
die Entscheidung des EuGH verstindlich.”¥ Insgesamt wird die Bedeutung der
Entscheidung jedoch weniger in den unmittelbaren Auswirkungen gesehen,
sondern in der mit dem Urteil einhergehenden strukturellen Klirung.”#

Die Entscheidung halte zusammen mit der Entscheidung Kreuziger’® fest, dass
Art. 7 der RL 2003/88/EG nach der Auffassung des Gerichtshofs, inhaltlich hin-
reichend bestimmt ist, um die staatlichen Arbeitgeber unmittelbar an diese
Vorschrift zu binden.”* Insgesamt entwickele sich diese Richtlinie — auch in
der Sichtweise der Europdischen Kommission — zu einem ,,Eckpfeiler der sozi-
alen Dimension Europas“.”s! Dabei sei das Arbeitszeitrecht als 6ffentlich-recht-

742 EuGH, 06.11.2018 ebd., Rn. 92 — Bauer.

743 Bayreuther, NZA 2019, 945, 949.

744  Rudkowski, NJW 2019, 476, 479.

745 Junker, in: FS Preis, 532.

746 Wank, in: FS Preis, 1474.

747 Wank, ebd., 1474.

748  Buschmann, AuR 2019, 234, 236.

749 EuGH, 06.11.2018 - C-619/16 [Fn. 700] - Kreuziger.
750 Rudkowski, NJW 2019, 476, 479.

751 Gallner, SR 2020, 45, 45.

—
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liches Gefahrenabwehrrecht zu verstehen, dass die Arbeitnehmer und auch die
Leistungsfahigkeit der sozialstaatlichen Institutionen schiitze.”

Die Besonderheit des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub ergibt sich hierbei
aus der besonderen Stellung, die der EuGH fiir den Anspruch aus der Richtli-
nie in Verbindung mit dem Grundrecht der GRC entwickelt hat, wie der
nichste Abschnitt zusammenfithrend verdeutlicht.

5. Das Grundrecht auf bezahlten Jahresurlaub
als wesentlicher Grundsatz des Sozialrechts der Union

Entscheidung BECTU (2001)

Durch die Entscheidung Bauer’s, aber auch durch die anderen Entscheidun-
gen in diesem Abschnitt, zeichnete sich die im Folgenden nachgezeichnete
Entwicklung ab. Der EuGH hat im Verlauf seiner Entscheidungen eine Syste-
matisierung des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub vorgenommen, die als
Grundsatz und sogar als Grundrecht seine Wirkung entfaltet.

a) Die Entwicklung des Grundsatzes

Der Gerichtshof bringt das Recht auf bezahlten Jahresurlaub immer wieder,
wie ein Mantra, als ,wesentlichen Grundsatz des Sozialrechts der Union“ in
Stellung. In jeder der besprochenen Entscheidungen findet sich der Verweis
des EuGH auf diesen Grundsatz.”*

Deutlich wird der Stellenwert dieses Grundsatzes insbesondere in der Ent-
scheidung BECTU*. Hier ist allein Art. 7 Abs. 1 der RL 93/104/EG (Arbeits-
zeitrichtlinie (1993)) die zugrundeliegende Norm der Entscheidung gewesen.
Im Ausgangsverfahren wurden die Mitglieder der klagenden Gewerkschaft
BECTU tberwiegend nur in kurzfristige Beschiftigungen vermittelt.”* Es gab
aber eine nationale Regelung, die den Anspruch der Arbeitnehmer erst nach

752  Gallner, ebd., 45, 45.

753 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 u.a. [Fn. 730] — Bauer.

754 EuGH, 20.01.2009 — C-350/06 u.a. [Fn. 650], Rn. 22 — Schultz-Hoff u.a.; EuGH, 22.11.2011 — C-214/10
[Fn. 668], Rn. 23 - KHS; EuGH, 20.07.2016 — C-341/15 [Fn. 682], Rn. 25 — Maschek; EuGH,
06.11.2018 — C-569/16 u.a. [Fn. 730], Rn. 51 — Bauer; EuGH, 06.11.2018 — C-684/16 [Fn. 700], Rn. 59 —
Max-Planck-Gesellschaft; EuGH, 06.11.2018 — C-619/16 [Fn. 700], Rn. 28 — Kreuziger; EuGH,
13.12.2018 — C-385/17 [Fn. 693], Rn. 22 — Hein; EuGH, 14.12.2023 — C-206/22 [Fn. 687], Rn. 27 —
Sparkasse Stidpfalz; Vgl. auch: Buschmann, AuR 2019, 234, 234.

755 EuGH, 26.06.2001 - C-173/99 (ECLI:EU:C:2001:356), AP Nr. 27 zu Richtlinie 2003/88/EG = AP Nr. 3
zu EWG-Richtlinie Nr 93/104 - BECTU. Vorgelegt vom: High Court of Justice (England & Wales),
Queen’s Bench Division (Crown Office).

756 EuGH, 26.06.2001 ebd., Rn. 27 - BECTU.
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einer ununterbrochenen Mindestbeschiftigungszeit vorsah. Der Gerichtshof
hatte die Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie zu
tberprifen.””” Der Gerichtshof betonte: ,Nach alledem ist der Anspruch jedes
Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub als ein besonders wichtiger Grund-
satz des Sozialrechts der Gemeinschaft anzusehen, von dem nicht abgewichen
werden darf und den die zustindigen nationalen Stellen nur in den in der
Richtlinie 93/104 ausdriicklich genannten Grenzen umsetzen dirfen.”** Da-
mit verdeutlichte er den Stellenwert dieser Regelung. Der Gerichtshof erkann-
te in dem Anspruch auf Mindestjahresurlaub ein soziales Recht, ,das jedem
Arbeitnehmer unmittelbar durch die Richtlinie als ein fir den Schutz seiner
Sicherheit und seiner Gesundheit erforderlicher Mindestanspruch eingerdumt
worden ist.“”*” Die zu Gberprifende nationale Regelung erkannte der EuGH
deshalb als ,,offensichtlich unvereinbar® mit dem Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub an.”® Diese Entscheidung verdeutlicht, wie der Gerichtshof das star-
ke Recht als européischen Grundsatz herausbildet.

Im spéteren Verlauf der Verbindung des Rechts mit Art. 31 Abs. 2 GRC hat die-
ser Grundsatz durch Art. 6 Abs. 1 EUV zudem denselben Rang wie die Europai-
schen Vertrige erlangt.”®' Dabei sagt der Gerichtshof selbst, dass sich das Recht
urspriinglich nicht allein aus Art. 7 der beiden Arbeitszeitrichtlinien ergebe, son-
dern seinen Ursprung in verschiedenen volkerrechtlichen Vertrigen und im
zwingenden Charakter als Grundsatz des Sozialrechts entwickelt habe.”®

Der EuGH schafft schon allein wegen dieser Entwicklung des Grundsatzes ein
wirkmachtiges Instrument. Es setzt den nationalen Umsetzungsspielriumen
enge Grenzen.”® Dieser Grundsatz bindet aber auch den Gerichtshof in seiner
Rechtsprechung, da es fiir ihn schwierig wird, von diesem Grundsatz in seiner
Judikatur abzuweichen.”®* Der Gerichtshof hat zudem den Grundsatz unter-
mauert. Er verbindet diesen mit Art. 31 Abs. 2 GRC und macht ihn zum Be-
standteil des Gesundheitsschutzes.”> Damit verankert er den Grundsatz auch
primarrechtlich.7¢

757 EuGH, 26.06.2001 ebd., Rn. 33 - BECTU.

758 EuGH, 26.06.2001 ebd., Rn. 43 - BECTU.

759 EuGH, 26.06.2001 ebd., Rn. 47 - BECTU.

760 EuGH, 26.06.2001 ebd., Rn. 50, 64 - BECTU.

761 EuGH, 06.11.2018 - C-569/16 u.a. [Fn. 730], Rn. 51 — Bauer; EuGH, 06.11.2018 — C-684/16 [Fn. 700],
Rn. 20 - Max-Planck-Gesellschaft.

762 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 u.a. [Fn. 730], Rn. 83 — Bauer.

763 Kiel, in: FS Preis, 600.

764  Bauckhage-Hoffer, SAE 2019, 1, 1 f.

765 Kiel, in: FS Preis, 600.

766 Thiising u.a., RAA 2012, 281, 289.
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b) Der Grundrechtsanspruch

Der Gerichtshof hat in seiner Rechtsprechungsentwicklung auch den Art. 31
Abs. 2 GRC als Stiitze des Grundsatzes des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub
hinzugezogen. Diese neuere Entwicklung stirkte den Anspruch besonders, in-
dem der EuGH ein europiisches Grundrecht entwickelte.

Insbesondere die Entscheidung Bauer’®, so wird betont, werde als Anerken-
nung des unbedingten Individualanspruchs aus Art. 31 GRC durch den Ge-
richtshof in Erinnerung bleiben.”®® Die zuvor vertretene Ansicht, dass jegliche
sozialen Grundrechte der Art. 27-38 GRC reine Programmsitze seien, sei nach
dieser Entscheidung zu revidieren.”® Die Entscheidung unterwerfe private Ar-
beitgeber nimlich unmittelbar dem européischen Urlaubsrecht, sodass Art. 31
Abs. 2 GRC ein Grundrecht der Arbeitnehmer auf bezahlten Jahresurlaub ent-
halte, der primarrechtlich gegen private Arbeitgeber wirkt.””® Diese Grund-
rechtsdogmatik sei auch in Anbetracht des primirrechtlichen Anwendungs-
vorrangs konsistent.””! Andererseits wird angefiihrt, dass bei einer reinen Wir-
kung der Richtlinie nur eine Wirkung gegentiber den staatlichen Arbeitgebern
entstehen wiirde.””? Eine vom EuGH vorgenommene Hochzonung des Richtli-
nienrechts ins Primarrecht sei nicht notwendig gewesen und beeintrichtige
zudem den Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten.””?

Die Begriindung stiitzte der EuGH u.a. auf die ESC.”” In den Entscheidungen
Bauer und Max-Plank-Gesellschaft’”> habe der EuGH zudem klagestellt, dass
Art. 7 Arbeitszeitrichtlinie das Grundrecht aus Art. 31 Abs. 2 GRC konkreti-
siert.”’¢ Diese grundrechtliche Fundierung des Richtlinienrechts sei dhnlich
auch schon beim Antidiskriminierungsrecht zu beobachten gewesen.””” Diese
Fundierung sei bei sozialen Grundrechten jedoch anders zu bewerten, da diese
sehr weit formuliert und offen gehalten seien, sodass sie keinen konkreten

767 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 u.a. [Fn. 730] — Bauer.

768 Buschmann, AuR 2019, 234, 237.

769 Buschmann, ebd., 234, 237.

770  Rudkowski, NJW 2019, 476, 479. Dies gelte auch fiir die Entscheidung Max-Plank-Gesellschaf?, vgl. Gall-
ner, SR 2020, 45, 51.

771  Gallner, SR 2020, 45, 52.

772 Wank, in: FS Preis, 1470.

773 Wank, ebd., 1470. M.w.N.

774 EuGH, 06.11.2018 - C-569/16 u.a. [Fn. 730], Rn. 81 — Bauer; Siche: Rudkowski, NJW 2019, 476, 479.

775 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 u.a. [Fn. 730] — Bauer; EuGH, 06.11.2018 — C-684/16 [Fn. 700] - Max-
Planck-Gesellschaft.

776 Gallner, SR 2020, 45, 55. Die Vorlagefrage des BAG zur Entscheidung Max-Plank-Gesellschaft hat die
Frage adressiert, welches Verhiltnis Art. 31 Abs. 2 GRC und Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie (RL
2003/88/EG) nach dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon zueinander haben und dadurch eine
horizontale Drittwirkung entstehen kann. Vgl. Gallner a.a.0. S. 52 m.w.N.

777  Bayreuther, NZA 2019, 945, 950. Dabei sei das Antidiskriminierungsrecht ein vollkommen anderer Re-

1stand, so Rudk ki, NJW 2019, 476, 480.
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Normbefehl enthielten.””® Durch dieses Vorgehen erlangten Richtlinien fakti-
sche und europiische Grundrechte unmittelbare Drittwirkung, sodass es ange-
messener wire, die europdischen Kompetenzen so auszugestalten, dass entspre-
chende Regelungen per Verordnung erlassen werden kénnen.”” Auch die Un-
bestimmtheit des Art. 31 Abs. 2 GRC verdeutliche, dass es sich hierbei um ei-
nen Grundsatz und kein Grundrecht handele.”® Es sei unzutreffend, dass der
EuGH davon ausgehe, dass Art. 31 Abs. 2 GRC keiner Konkretisierung bediir-
fe.”® Zudem verkenne er die ausschlieSliche Wirkung der GRC, die nach
Art. 51 Abs. 1 ausschlielich fir Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen
der Union - in spezifischen Fillen auch fiir die Mitgliedstaaten — gelte und
nicht im Verhiltnis unter Privatpersonen.”®

c) Fazit: Das Recht auf bezahlten Jahresurlaub als Grundrecht
in der sozialen Dimension des Unionsrechts

Die Entwicklung um den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub als starkes sozi-
ales Recht in der Union zeigt, wie der Gerichtshof ein Recht entwickeln und
durchsetzen kann. In der aufgezeigten Entwicklung stellt sich eine dominante
Aneignung der Deutungshoheit iiber das Urlaubsrecht im unionsrechtlichen
Sinne dar. Der Gerichtshof entwickelt ein durchsetzungsstarkes Recht, das di-
rekte Auswirkungen in die den Vorlagefragen zugrundeliegenden Fallkonstel-
lationen hat.”® Es zeigt sich, dass der Gerichtshof die unionsrechtlichen Rah-
menbedingungen des Sekundarrechts und spéter auch der GRC fiir seine Ar-
gumentationen zu nutzen vermag. Er entwickelt auf dieser Grundlage ein pra-
gnantes soziales Recht.

Dem Gerichtshof scheint dabei die simple Natur des Urlaubsrechts hilfreich zu
sein. Weil es kaum Differenzierungsnotwendigkeiten im Urlaubsrecht an sich
gibt, gelingt es dem Gerichtshof, einen schliissigen allgemeingiiltigen Rechts-
grundsatz zu etablieren. Die Kritik an der Rechtsprechung bezieht sich vor al-
lem auf die Dominanz, mit der der Gerichtshof dem Recht zur Durchsetzung
verholfen hat. Die Konstruktion eines unmittelbar anwendbaren Grundrechts
aus den zugrunde gelegten Rechtsnormen ist jedenfalls ein weitreichender
Schritt, der zeigt, dass der EuGH dieses spezielle soziale Recht auf bezahlten
Mindesturlaub besonders ernst nimmt. An der inhaltlichen Ausgestaltung des
Rechts scheint es hingegen weniger auszusetzen zu geben. Insbesondere aus

778 Bayreuther, NZA 2019, 945, 950 m.w.N.

779  Bayreuther, ebd., 945, 950.

780  Rudkowski, NJW 2019, 476, 480.

781 Wank, in: FS Preis, 1469.

782 Wank, ebd., 1472; bezugnehmend auf die Positionierung des Gerichtshofs in der Entscheidung EuGH,
17.04.2018 — C-414/16 [Fn. 25], Rn. 82 — Egenberger.

783 Hierzu kritisch siehe: Wank, in: FS Preis, 1475.
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der Perspektive der sozialen Dimension ist die Positionierung des Gerichtshofs
zu begriffen. Das Recht nimmt Riicksicht auf die strukturelle Unterlegenheit
der Arbeitnehmer und legt einen hohen Maf$stab an, damit der Jahresurlaub
auch tatsichlich in Anspruch genommen werden kann.”** Dabei driftet die
Rechtsprechung jedoch nicht in die Einseitigkeit zu Gunsten des Urlaubsan-
spruchs ab, sondern bezieht auch, wie dargestellt, die Bediirfnisse der Arbeitge-
berseite in die Abwigung mit ein. Zum aktuellen Zeitpunkt scheint sich die
Rechtsprechung des EuGH am Ende einer intensiven Auseinandersetzung mit
dem Urlaubsrecht zu befinden, aus der ein Konzept des Rechts auf bezahlten
Jahresurlaub entwickelt wurde. Dennoch ist zu erwarten, dass auch weitere
Entscheidungen dieses Recht formen und ausdifferenzieren werden.

V. Schlussfolgerungen aus der Betrachtung
der Rechtsprechung

Esra Ozen und Philipp Thiel

Die soziale Dimension des Unionsrechts steht dafiir, dass soziale Rechte der
Arbeitnehmer nicht in den Hintergrund treten, wenn Wirtschaftsfreiheiten in
der Union zur Wahrung des Binnenmarkts geférdert werden. Der EuGH trégt
zu der Forderung der sozialen Dimension des Unionsrechts dadurch bei, dass
er einen gerechten Ausgleich zwischen sozialen und wirtschaftlichen Interes-
sen herstellt. Entsprechend der Zwecksetzung der sozialpolitischen europii-
schen Richtlinien hat der EuGH in seiner Rechtsprechung grundsitzlich eine
positive Stellung zur sozialen Dimension des Unionsrechts eingenommen.
Diese positive Tendenz zeigt sich auch in der Heranziehung europiischen Pri-
marrechts, wie vor allem der européischen Grundrechtecharta.

Die Entscheidungen zu den Rechtssachen Alemo-Herron aus dem Betriebstber-
gangsrecht und AGET-Iraklis aus dem Massenentlassungsrecht stehen jedoch
im Kontrast zu dieser Tendenz,”* weshalb eine Betrachtung dieser Entschei-
dungen besonders aufschlussreich war, um den Stellenwert der sozialen Di-
mension in der Rechtsprechung des EuGH zu untersuchen. Im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung im Abschnitt B, IT und III wurde festgestellt, dass
der EuGH einige Argumentationen entwickelt hat, die ausschlieflich bzw.
tiiberwiegend zur Forderung der wirtschaftlichen Interessen dienen. Dazu zih-

784 Im Zweifel auf gegentiber dem Kollektivvertragsrecht, wie in der Entscheidung EuGH, 13.01.2022 -
C-514/20 (ECLI:EU:C:2022:19), AP Nr. 45 zu Richtlinie 2003/88/EG — Koch Personaldienstleistungen.
Vgl. Abschnitt C, II, 4., b), dd).

785 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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len etwa die zu weit gehende Auslegung des Anwendungsbereichs der wirt-
schaftlichen Grundfreiheit der Niederlassung, gem. Art. 49 AEUV und die
wirtschaftsorientierte Auslegung des Kerngehalts des Grundrechts der unter-
nehmerischen Freiheit aus Art. 16 GRC. Auch die Nichtbeachtung der durch
seine bisherige Rechtsprechung belegten Einschrankbarkeit der unternehmeri-
schen Freiheit aus Allgemeininteressen — hierbei ist insbesondere der Schutz
von Arbeitnehmern zu nennen - spricht fiir diese Tendenz. Ebenso ist die
Missachtung des Ermessensspielraums der Mitgliedstaaten, den das Unions-
recht ihnen iberlassen hat, um fir Arbeitnehmer ginstigere SchutzmafSnah-
men zu ergreifen, in dieser Aufzihlung zu nennen. Die Grundfreiheiten der
Arbeitgeber setzen in diesen Entscheidungen des EuGH somit die Grenzen fiir
arbeitnehmer-schiitzende Vorschriften aus den nationalen Rechtsordnungen.
Trotzdem ist eine Tendenz zu einer systematischen Unterdriickung von sozia-
len Rechten der Arbeitnehmer (noch) nicht zu beobachten. Die angesproche-
nen Entscheidungen stellen nicht den Abschluss der Rechtsprechungsentwick-
lung des EuGH in diesen Fragestellungen dar; Alemo-Herron und nachfolgende
Urteile im Bereich des Betriebstiibergangs wie etwa Asklepios’™ haben noch
nicht hinreichende Klarheit dariber geschaffen, wie weit das Grundrecht der
unternehmerischen Freiheit schlussendlich reicht. Ebenso wenig ist die Reich-
weite des Anwendungsbereichs der Niederlassungsfreiheit beziiglich der Mas-
senentlassungen bei Unternehmen mit auslindischen Unternehmen in ihrer
Beteiligungsstruktur, wie beispielsweise AGET-Iraklis, klargestellt. D.h. der
EuGH hat noch die Chance, in seiner kinftigen Rechtsprechung eine grofere
Sensibilitit fiir die soziale Dimension des Unionsrechts zu zeigen, indem er die
sozialen Rechte der Arbeitnehmer wihrend der Feststellung des Grundgehalts
der unternehmerischen Freiheit und der Reichweite der Niederlassungsfrei-
heit hervorhebt. In Bezug auf die soziale Dimension des Unionsrechts wire
sonst das Szenario denkbar, dass entgegen fundamentalen Prinzipien des inter-
nationalen sowie europdischen Arbeitsrechts, Arbeitnehmerrechte von vorn-
herein als Beschrinkung von wirtschaftlichen Interessen — vor allem in schwie-
rigen Zeiten wie denen einer globalen Wirtschaftskrise — betrachtet und diese
zum Wohle der wirtschaftlichen Entfaltung geopfert werden. Damit ein asym-
metrisches Verhiltnis zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberrechten und
-interessen vermieden und ein gerechter Ausgleich geschaffen wird, ist es uner-
lasslich, dass diese Rechte und Interessen zuallererst ,gleichgestellt“ werden.

Eine solche Entwicklung lisst sich in fortgeschrittenem Stadium im europii-
schen Urlaubsrecht verorten. Wie die Untersuchung im Abschnitt B, IV zeigt,
hat der EuGH hier ein starkes Recht auf bezahlten Jahresurlaub auf der Grund-
lage des Unionsrechts entwickelt und den Wirtschaftsrechten der Union entge-

786 EuGH, 27.04.2017 - C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37] — Asklepios.
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gengestellt. Die untersuchten Entscheidungen zeigen als positives Beispiel in
der Rechtsprechung des EuGH zu den Rechten der sozialen Dimension, dass
das Recht auf bezahlten Jahresurlaub mit den wirtschaftlichen Rechten der be-
troffenen Arbeitgeber in einen Ausgleich gebracht wurde, der zum einen die
wirtschaftlichen Interessen der Arbeitgeber beachtet, aber insbesondere auch
einen belastbaren sozialen Schutz fiir die Arbeitnehmer und ihr Recht auf Ur-
laub statuiert.

Zusammenfassend zeigt sich somit eine durchmischte Tendenz hinsichtlich der
Beachtung der sozialen Dimension im Individualarbeitsrecht durch den EuGH
in den untersuchten Bereichen der Rechtsprechung. Es ist festzustellen, dass es
keine klare Tendenz des EuGH zugunsten oder zulasten der sozialen Rechte
gibt. Die Erkenntnisse der vorliegenden Untersuchung, die sich exemplarisch
auf drei fur diese Fragestellung sehr relevante Bereiche des individuellen Arbeits-
rechts bezieht, lieen sich auch in anderen Bereichen nachzeichnen. Einen An-
kniipfungspunkt hierfir bietet die im Abschnitt D folgende empirische Untersu-
chung der weiterreichenden Stichprobe von tber 300 Entscheidungen des
EuGH unter der Fragestellung der ,Arbeitnehmerfreundlichkeit des EuGH*
durch Hofann.
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C. Die Beachtung der sozialen
Dimension durch den EuGH
in kollektivarbeitsrechtlichen
Fragestellungen

Philipp Thiel

l. Einleitung

Der EuGH hat sich im Prozess der fortdauernden, auch sozialpolitischen, euro-
paischen Integration in vielen Fragestellungen mit den kollektiven Rechten
der Arbeitnehmer zu beschiftigen. Im Vergleich zu den individualrechtlichen
Fragestellungen, die vom EuGH entschieden wurden,”®” scheinen die Entschei-
dungen des EuGH, die das kollektive Arbeitsrecht betreffen, eine ganz eigene
Systematik aufzuweisen, die im Folgenden anhand der prigendsten Entschei-
dungen beleuchtet werden soll. Im Zentrum dieser Darstellung steht die Fra-
ge, wie der EuGH die kollektiven Rechte, die sich in den nationalen Rechts-
ordnungen finden, auf ihre Vereinbarkeit mit den europiischen Normen hin
bewertet. Dabei spielen insbesondere die européischen Grundfreiheiten eine
wichtige Rolle, da diese regelmafig den kollektiven Rechten entgegenlaufende
Interessen schiitzen. Aber auch die vielfiltigen européischen Richtlinien zei-
gen Potenziale fiir Konflikte mit den nationalen kollektiven Rechten auf. Die-
se Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung bietet schlussendlich die
Grundlage fir die Bewertung, inwieweit der EuGH die soziale Dimension bei
der Beurteilung von kollektivarbeitsrechtlichen Fragen berticksichtigt hat und
welche Faktoren diese Berticksichtigung beeinflusst haben.

In der Rickschau auf die rechtswissenschaftliche Diskussion um die Beach-
tung der sozialen Dimension in der Rechtsprechung des EuGH zeichnet sich
mit der Entscheidungstrias Viking’*, Laval’ und Riiffert” aus den Jahren 2007
und 2008 eine eruptionsartige Entwicklung ab. Innerhalb weniger Monate
deutete sich mit diesen Urteilen ein beunruhigendes Ungleichgewicht in der
Rechtsprechung des EuGH zu Gunsten der europdischen Marktfreiheiten an.

787 Siehe hierzu Ozen/Thiel, Abschnitt B.

788 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking.

789 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval.

790 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] - Ruffert. Vorlage vom: OLG Celle, 03.08.2006 — 13 U 72/06,
ZIP 2006, 1908-1910.
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Das eigentlich unionsrechtsferne kollektive Arbeitsrecht der betroffenen Mit-
gliedstaaten geriet mit den europiischen Grundfreiheiten an verschiedenen
Punkten in Konflikt. Dieser Konflikt bot den Anlass auch im Allgemeinen
iber den Stellenwert der sozialen Rechte im zu diesem Zeitpunkt durch
Marktrechte dominierten System der Européischen Union nachzudenken.

Neben diesen Entscheidungen, die ihren Weg in das kollektive Gedichtnis der
europiischen Arbeitsrechtswissenschaft gefunden haben, lassen sich jedoch
auch in jingerer Zeit einige wichtige Entscheidungen des EuGH finden, die
Aspekte des kollektiven Arbeitsrechts im System der Europidischen Union ver-
handeln und damit Rickschlisse auf den Stellenwert der sozialen Dimension
zulassen. Zum einen wurde die Debatte rund um die Frage nach der Zulassig-
keit von Tariftreueklauseln gefiihrt, die in der Entscheidung Riiffert ihren An-
fang nahm und in den Urteilen Bundesdruckerer™ und RegioPost™” fortgefiihrt
wurde. Zum anderen beschaftigte sich der EuGH auch in weiteren Verfahren
mit der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie), die sich auf Inhalte aus den Ent-
scheidungen Laval”* und Riiffert’* beziehen.””> Die vom EuGH gefillten Ent-
scheidungen zum Vergabemindestlohn betreffen ebenfalls das kollektive Ar-
beitsrecht der Mitgliedstaaten oder lassen zumindest Riickschlisse auf eine
Anderung der Bewertung von Tariftreueklauseln durch den EuGH zu.

Ebenfalls relevant fiir die Reichweite der Kollektivvertragsautonomie waren
beispielsweise das Vertragsverletzungsverfahren der Kommission gegen die
Bundesrepublik Deutschland im Jahr 20107 zur Vergabe von offentlichen
Auftrigen, wie auch die jingeren Entscheidungen Coca-Cola European Partner-
s”7und Lufthansa CityLine™®, die sich mit der Vereinbarkeit von Kollektivver-
tragsklauseln mit dem europiischen Antidiskriminierungsrecht beschiftigen.

791 EuGH, 18.09.2014 — C-549/13 (ECLI:EU:C:2014:2235), NZA 2014, 1129 - Bundesdruckerei.

792 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 [Fn. 37] — RegioPost. Vorgelegt vom OLG Koblenz, 19.02.2014 — 1 Verg
8/13, NZBau 2014, 317-320.

793 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval.

794 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Riiffert.

795 Noch im Jahr 2008 hatte der EuGH tber die richtige Umsetzung der Richtlinie in das luxemburgische
Recht zu entscheiden, siche EuGH, 19.06.2008 — C-319/06 [Fn. 34] — Kommission/Luxemburg; Die
Reform der Entsenderichtlinie aus dem Jahr 2018 lie§ Ungarn 2020 vor dem EuGH priifen, siche
EuGH, 08.12.2020 — C-620/18 (ECLI:EU:C:2020:1001), AP Nr. 1 zu Richtlinie 2018/957/EU - Ungarn/
Parlament und Rat.

796 EuGH, 15.07.2010 — C-271/08 (ECLI:EU:C:2010:426), Slg. 2010, I-7091 = AP Nr. 1 zu Richtlinie
2004/18/EG - Kommission/ Bundesrepublik Deutschland.

797 EuGH, 07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37] — Coca-Cola. Das BAG legte den Fall dem EUGH
vor unter der Fragestellung, ob durch die Kollektivvertragsregelung die RL 2003/88/EG (Arbeitszeit-
richtlinie (2003)) ausgefiihrt wiirde und mithin eine Vereinbarkeit mit Art. 20 GRC zu tGberprifen sei;
siehe: BAG, 09.12.2020 — 10 AZR 332/20 (A), AP Nr. 20 zu § 6 ArbZG.

798 EuGH, 19.10.2023 — C-660/20 (ECLI:EU:C:2023:789), NZA 2023, 1379 — Lufthansa CityLine. Vorge-
legt vom: BAG, 11.11.2020 - 10 AZR 185/20 (A), AP Nr. 30 zu § 4 TzBfG.
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In neuerer Zeit zeigen sich zudem auch hinsichtlich der Unternehmensmitbe-
stimmung Fragestellungen, die vom EuGH behandelt wurden und ebenfalls
Aspekte der sozialen Dimension berithren.””

1. Was ist die soziale Dimension im kollektiven Arbeitsrecht?

Im Rahmen dieser Untersuchung werden unter dem Begriff der sozialen Di-
mension solche Aspekte verstanden, die dem sozialen Schutz der Beschiftigten
dienen.*® Im Individualarbeitsrecht liegt die Zuordnung sozialschiitzender
Mechanismen naher als im kollektiven Bereich. Auf Grund der Ausrichtung
auf den Beschiftigten als Einzelperson zeigt sich der Regelungszweck des Sozi-
alschutzes meist direkter als bei kollektiven Regelungen. Dass das Arbeitszeit-
recht, der Arbeitsschutz, Sozialversicherungsschutz und Diskriminierungs-
schutz dem sozialen Schutz der Beschiftigten dienen, lasst sich entsprechend
leicht nachvollziehen.®!

Das kollektive Arbeitsrecht adressiert in der Regel nicht diese individuelle
Sphire des Arbeitnehmers, sondern dessen Beziehung zum Kollektiv der Ar-
beitnehmer, sodass sich das kollektive Arbeitsrecht vornehmlich auf diese kol-
lektiven Zusammenschlisse und die Arbeitgeberorganisationen als deren Ge-
genspieler bezieht.*” Die Regelungen zum kollektiven Arbeitsrecht lassen sich
nicht immer unmittelbar in einen Zusammenhang mit dem Schutz des Be-
schiftigten als Individuum bringen und damit zweifelsfrei als der sozialen Di-
mension im Sinne eines individualschttzenden Konzepts zugehorig erkennen.
Insbesondere in Rechtsordnungen mit einem stark ausgepragten Autonomie-
gedanken konnen kollektive Rechte sich sogar in einzelnen Aspekten gegen
den Schutz der Beschiftigten in Stellung bringen lassen.®> Kollektive Rechte
bezwecken primir die Erméchtigung der Sozialpartner, ihre Angelegenheiten

799 Siehe etwa: EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57] — Erzberger; EuGH, 18.10.2022 - C-677/20
[Fn. 37] - SAP. Die Vorlage zur Entscheidung Erzberger stammte vom: KG Berlin, 16.10.2015 — 14 W
89/15, NZA-RR 2015, 661. Die Vorlage zur Entscheidung SAP stammt vom: BAG, 18.08.2020 — 1 ABR
43/18 (A), AP Nr. 1 zu § 21 SEBG.

800 Vgl. Deinert/Ozen/Thiel, Abschnitt A, 1.

801 Zur Aufzahlung der Aspekte der sozialen Dimension vgl. Bohme, Sozialraum Europa, 1f.

802 Inwiefern die Regelungen individuelle Rechte der Beschiftigten oder generelle Rechte des Kollektivs
normieren, ist fir die Unterscheidung dabei zunichst zu vernachlassigen. Auch wenn eine kollektiv-
rechtliche Regelung Beschaftigte individuell adressiert, beispielsweise als Rechtstrager der Koalitions-
freiheit, so bezweckt die Regelung zumindest mittelbar auch die Regelung kollektiver Interessen.

803 Beispielsweise wenn kollektivvertragsdispositives Recht die Lohndiskriminierung von Leiharbeitneh-
mern durch einen Kollektivvertrag erméglicht, vergleiche zu dieser Problematik: EuGH, 15.12.2022 -
C-311/21 (ECLI:EU:C:2022:983), AP Nr. 7 zu Richtlinie 2008/104/EG — CM/TimePartner. Vorgelegt
vom: BAG, 16.12.2020 — 5 AZR 143/19 (A), AP Nr. 1 zu § 8 AUG. Siehe zum Fall ausfiihrlich bei Ab-
schnitt C, 11, 4., b), ff).
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autonom regeln zu kdnnen. Sie verzichten dabei auf ein lickenloses national-
staatliches bzw. europarechtliches Regelungssystem der Arbeitsverhiltnisse,
um den Sozialpartnern die Moglichkeit zu eroffnen selbststindig tber die Aus-
gestaltung der Arbeitsverhiltnisse zu entscheiden. Der soziale Schutz der Be-
schiftigten kommt hier erst indirekt zum Tragen. Die Regelungen des kollek-
tiven Arbeitsrechts bezwecken die Demokratisierung der Arbeitswelt und da-
mit die Ermichtigung der Beschiftigten eigenstindig als Kollektiv an der Ge-
staltung der Arbeitsverhiltnisse mitzuwirken. Durch Mechanismen, wie etwa
das Streikrecht, soll zudem eine Angleichung der Verhandlungspositionen er-
reicht werden. Somit gibt das kollektive Arbeitsrecht den Beschiftigten die
Werkzeuge an die Hand, selbststindig einen sozialen Ausgleich zu erkdmpfen,
indem sie beispielsweise durch Tarifabschlusse soziale Rechte gegeniiber dem
Arbeitgeber sichern und damit einen Ausgleich zu den das Arbeitsverhiltnis
beeinflussenden Marktinteressen zu schaffen. Im tibertragenen Sinne lasst sich
das Konzept der ,Selbsthilfe“ hier als Beschreibung fiir den sozialen Schutz,
den das kollektive Arbeitsrecht bietet, anfiihren.

Somit bieten die Bereiche des kollektiven Arbeitsrechts den Ankniipfungs-
punkt an die soziale Dimension auch tber den Ansatz individualschiitzender
Rechte. Vom Streikrecht bis zur Unternehmensmitbestimmung zeigt sich in
allen Aspekten des kollektiven Arbeitsrechts durch den im Verhaltnis unter
den Beschiftigten und zum Teil auch im Auflenverhiltnis verfolgten Gedan-
ken der Demokratisierung der Arbeitswelt, wie auch bei den Selbsthilferech-
ten des Kollektivvertrags- und Arbeitskampfrechts eine Ankniipfung an den
Schutz sozialer Rechte der Beschiftigten. Das Recht dieser sich zu organisie-
ren, um ihre Interessen durchzusetzen, stellt zudem einen konkreten Schutz
der individuellen sozialen Rechte sicher, indem die Arbeitnehmer dazu be-
rechtigt werden, ihre individuellen Rechte etwa durch den Arbeitskampf zu
verteidigen. Schlussendlich lasst sich somit in der Beschneidung kollektiver
Rechte regelmafig ein Eingriff zu Lasten von Aspekten der sozialen Dimensi-
on uber die Beschrinkung individueller Rechte herleiten.

Kollektive Rechte stellen aber auch an sich einen Wert der sozialen Dimension
dar. Durch die angefiihrten historisch erwachsenen Systeme der Partizipation
von Arbeitnehmern sind Strukturen entstanden, die eine eigene Zweckmafig-
keit im System der sozialen Dimension einnehmen. Dies lisst sich etwa an-
hand des grundrechtlichen Schutzes der Betitigung kollektiver Interessenver-
tretungen auf nationaler und europiischer Ebene verdeutlichen. Die Zugeho-
rigkeit kollektiver Rechte zur sozialen Dimension stiitzt sich somit sowohl auf
den sozialen Schutz des Einzelnen als auch auf den Schutz der kollektiven Be-
tatigung als eigenes grundrechtlich geschiitztes soziales Rechtsgut.
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2. Kollektivarbeitsrechtliche Regelungen im Unionsrecht

Das kollektive Arbeitsrecht ist durch die mitgliedstaatlichen Sozialstaatssyste-
me geprigt. Dabei variieren die Ausgestaltungen der kollektiven Rechte zwi-
schen den Mitgliedstaaten stark.*** Neben der umfangreichen Binnenmarktin-
tegration konnte die ausgleichende soziale Integration nicht im ausreichenden
Maf§ aufschliefen,*® sodass insbesondere das kollektive Arbeitsrecht als Domi-
ne der Mitgliedstaaten verblieb. Die fehlende Verankerung kollektiver Rechte
auf europiischer Ebene zeigt sich insbesondere im europdischen Sekundar-
recht, wohingegen auf primirrechtlicher Ebene zumindest tibergeordnete Re-
gelungen und Rechte zu finden sind, die dem kollektiven Arbeitsrecht einen
européischen Rahmen geben, wie etwa Unionsgrundrechte aus Art. 12 Abs. 1
und 28 GRC.

a) Kollektivarbeitsrechtliche Regelungen in den européaischen
Richtlinien

Im Individualarbeitsrecht bestehen zum Teil Vereinheitlichungskompetenzen
der Union, die beispielsweise in Art. 153 Abs. 1, 2 AEUV normiert sind. Mithin
besteht unionsrechtlich hier die Kompetenz, durch Rechtsetzung Angleichun-
gen zwischen den mitgliedsstaatlichen sozialen Rechten vorzunehmen®* und
damit einheitliches europdisches soziales Recht zu schaffen. Dieses Recht, das re-
gelmiRig durch Richtlinien in die nationalen Rechtsordnungen einflieft, kann
auf seine richtige Implementierung und Anwendung durch die Mitgliedstaaten
vom EuGH uberprift werden.®” Somit entwickelte sich im Rahmen der europa-
ischen Integration ein immer detaillierteres europidisches Sekundarrecht, das die
sozialen Rechte der Beschaftigten europaweit harmonisiert.

Das Koalitionsrecht und das Streikrecht sind jedoch wie das Arbeitsentgelt aus
dem Anwendungsbereich des Art. 153 AEUV gem. dessen Abs. 5 ausgeschlos-
sen. Diese beiden Bereiche umfassen die wesentlichen Aspekte des kollektiven
Arbeitsrechts®®, sodass sich die Regelungskompetenz der Union hier auf eini-
ge wenige verbleibende Bereiche aus der Kompetenz des Art. 153 Abs. 1 f)
AEUV verdichtet. Aus diesem Grund ist es nicht verwunderlich, dass sich die
Sekundarrechtsetzung der Union im Bereich des kollektiven Arbeitsrechts als

804 Rebhabn, EuZA 2010, 62, 62 ff., spricht von vier bis fiinf verschiedenen Modellen fiir die (kollektive)
Regelung der Arbeitsbeziehungen m.w.N.

805 Siche Deinert/Ozen/Thiel in Abschnitt A, 1, 1.

806 Siche weiterfihrend m.w.N. Franzen, in: FGO, Europiisches Arbeitsrecht, AEUV Art. 153, Rn. 14 ff.

807 Rechtsgrundlage fiir die Uberpriifung durch den EuGH ist Art. 267 AEUV i.V.m. Art. 19 Abs. 3 b)
EUV, siche hierzu weiterfiihrend statt viele: Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV und AEUV,
AEUV Art. 267, Rn. 1 ff., 5 m.w.N.

808 Strittig, ob auch das Kollektivvertragsrecht umfasst ist, vgl. m.w.N. Franzen, in: FGO, Europiisches Ar-
beitsrecht, AEUV Art. 153, Rn. 50.
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zurtickhaltend und fragmentarisch beschreiben lasst.*® Wobei in jiingerer Zeit
auch Vorstofle zu sehen sind, die kollektiven Rechte auch in Richtlinien zu
stirken. Das zeigt sich beispielsweise bei der Umsetzung der neuen RL (EU)
2022/2041 (Mindestlohnrichtlinie).*"® Weil dieser Prozess jedoch erst spit ein-
gesetzt hat und sich in seiner Umsetzung als trige erweist, spielen sekundar-
rechtliche Richtlinien zumindest bis zum heutigen Tag kaum eine Rolle fiir
grofle Teile des europdischen Kollektivarbeitsrechts, oder zumindest fiir die eu-
ropiische Rechtsprechung in diesem Bereich. Eine Ausnahme bildet hingegen
die RL 2001/86/EG (SE-Beteiligungsrichtlinie), die Regelungen zur Arbeitneh-
merbeteiligung in der europiischen Gesellschaft SE trifft.

b) Kollektivarbeitsrechtliche Regelungen im europaischen
Primarrecht

Neben der Kompetenzregelung des Art. 153 AEUV finden sich auch weitere
Regelungen zur Achtung, der Einbeziehung und dem Dialog der Sozialpartner
in den Art. 152, 154, 155 AEUV, wobei insbesondere ein Forderauftrag fiir den
sozialen Dialog in den Mitgliedstaaten unter der Achtung der Autonomie der
Sozialpartner in Art. 152 AEUV formuliert wird.*'" Die umfangreiche Garantie
der Kollektivverhandlungen und Kollektivmaffnahmen findet sich in Art. 28
der GRC wieder. Hiervon abzugrenzen ist das Recht zur Griindung von Ge-
werkschaften und der mitgliedschaftlichen Betitigung, die in Art. 12 Abs. 1
GRC gesondert als Grundrecht aufgefiihrt sind.

Als MafSstab fiir die Beachtung der sozialen Dimension wird in der folgenden
Untersuchung auf die Mafstibe der Europdischen Siule sozialer Rechte Bezug
genommen,*? die jedoch keine direkte Bindungswirkung entfaltet, aber als
Auslegungshilfe fiir das Unionsrecht herangezogen werden kann.*" Diese Sau-
le erwahnt kollektive Rechte im Rahmen des achten Abschnitts, der das Recht
zum Abschluss autonomer Kollektivvertrige und das Recht auf KollektivmaR-
nahmen, sowie die Forderung des sozialen Dialogs vorsieht.

Insgesamt bleibt das europiische Primarrecht jedoch eher abstrakt und formu-
liert vor allem Schutzrechte zugunsten der kollektiven Betitigung, ohne dabei
abseits vom sozialen Dialog auf europiischer Ebene eigenstindige Regelungen
vorzusehen. Es handelt sich um Recht, das die nationalstaatlichen kollektiven
Systeme absichert.

809 Weiss, ELL] 2017, 344, 348 f.

810 Siehe hierzu ausfihrlich: Miiller/Schulten, WuG 2022, 335, 335 ff.

811 Zur Frage nach der Bedeutung dieses Auftrags siche statt viele: Franzen, in: FGO, europaisches Arbeits-
recht, AEUV Art. 152, Rn. 2; Kocher, in: P/N/H, Frankfurter Kommentar, AEUV Art. 152, Rn. 8;
Rebhahn/Reiner, in: SBHS, EU-Kommentar, AEUV Art. 152, Rn. 3.

812 Siche zur Zielsetzung und Bedeutung der Europaischen Saule sozialer Rechte: Deznert, in Abschnitt E,
IV, 1, ¢).

813 Siehe ausfuhrlich: Deinert, DRAA 2022, 283, 285 ff.
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c) Einordnung fiir die Rechtsprechungsanalyse

Der EuGH ist mit der ,,Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwen-
dung der Vertrage“ (Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV) betraut. Das europiische und na-
tionale Recht, das der EuGH in seiner Rechtsprechung heranziehen kann und
muss ist somit der erste entscheidende Faktor, der mafgeblich die Entschei-
dungen des EuGH beeinflusst. Aus diesem Grund ist es wichtig, sich bereits
vor der Betrachtung der einzelnen Entscheidungen die Struktur der rechtli-
chen Grundlagen zu vergegenwirtigen, um anhand dieser zwischen rechtli-
chen und auflerrechtlichen Faktoren unterscheiden zu kdnnen, die den EuGH
in seiner Entscheidung beeinflusst haben kdénnten. Der Gerichtshof ist in sei-
ner Rechtsprechung vor allem an das entscheidungserhebliche Recht gebun-
den.

Die Besonderheit des kollektiven Arbeitsrechts in Abgrenzung zum Individu-
alarbeitsrecht stellt sich auf der europiischen Ebene dadurch dar, dass es an ei-
nem detaillierten und systematisch erschlossenen Sekundarrecht fehlt. Wie
dargestellt ist durch die Bereichsausnahme des Art. 153 Abs. S AEUV kaum eu-
ropiisches kollektives Recht als Bestandteil der europiischen Sozialpolitik ent-
standen.®"* Die angefiihrten Rechte sind tiberwiegend Schutzrechte fiir das kol-
lektive Arbeitsrecht in den nationalen Systemen.

Aus diesem Grund ergibt sich in den meisten im folgenden besprochenen Fil-
len eine Konstellation, in der durch das ausgeiibte nationale Kollektivarbeits-
recht eine Beschrinkung von europdischen Wirtschaftsrechten vom EuGH auf
ihre Rechtmifigkeit hin zu beurteilen war. Ohne der Analyse vorweggreifen
zu wollen, lasst sich zumindest die Vermutung aufstellen, dass der EuGH den
européischen Wirtschaftsrechten systematisch nihersteht, als den national-
staatlichen kollektiven Rechten. Die Betrachtung des durch den EuGH bewer-
teten Rechts darf folglich nicht auer Acht gelassen werden, weil zu Gberpri-
fen ist, ob der EuGH in der Tendenz die soziale Dimension in solchen Fallen
schwicht, in denen er damit einhergehend auch die Position des europiischen
Rechts stirkt. Umgekehrt konnte eine giinstige sozialpolitische Unionsrechts-
lage auch die Stirkung der sozialen Dimension durch die Entscheidung des
EuGH begiinstigen. Ob sich diese Vermutung bewahrheitet, zeigt die im Fol-
genden durchgefithrte Analyse der Rechtsprechung des EuGH zu kollektivar-
beitsrechtlichen Fragestellungen.

814 Siehe zur Wirkung des Ausnahmebereichs fiir die europiische Kollektivvertragsautonomie ebenfalls:
Kocher, juridicum 2010, 465, 477 £.
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Il. Die Fragestellungen im kollektiven
Arbeitsrecht

Hinsichtlich der sozialen Dimension im kollektiven Arbeitsrecht finden sich
einige diskussionswiirdige Entscheidungen in der europiischen Rechtspre-
chung wieder. Diese Entscheidungen ergeben sich aus einem oder mehreren
Urteilen des EuGH und werden von diesem zum Teil auch im zeitlichen Fort-
gang der Rechtsprechung modifiziert und konkretisiert. Wie bereits angefiihrt
bietet das kollektive Arbeitsrecht an diversen Punkten die Ankniipfung zu den
unterschiedlichen europdischen Rechtsbereichen, aus denen folglich auch die
im Folgenden diskutierten Entscheidungen entstammen. Diese werden an-
hand der identifizierten Problemlagen auch urteils- und bereichstbergreifend
analysiert. Die Analyse ist in die folgenden finf Bereiche aufgegliedert. Zu-
nichst wird die Frage nach dem Verhiltnis nationaler kollektiver Rechte im
Anwendungsbereich der europiischen Marktrechte betrachtet (Abschnitt C,
II, 1.), um im Anschluss hierauf aufbauend das Gleichgewicht zwischen den
kollektiven Rechten in den nationalen sozialen Rechten und der europiischen
Wirtschaftsordnung im Rahmen der Unionsrechtsprechung zu betrachten
(Abschnitt C, 11, 2.). Es folgt eine Betrachtung der Rechtsprechung des EuGH
zu nationalstaatlichen Vorstofen kollektive Rechte zu starken (Abschnitt C, II,
3.) und die Analyse der Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich dessen Um-
gang mit Kollektivvertragsnormen (Abschnitt C, 11, 4.). Abschliefend folgt die
Untersuchung der Rechtsprechung im Bereich der betrieblichen und unter-
nehmerischen Arbeitnehmerbeteiligung (Abschnitt C, 11, 5.).

1. Kollektive MalRnahmen im Anwendungsbereich
der europaischen Marktrechte

Entscheidungen Viking (2007) und Laval (2007)

Die ersten groffen Konflikte hinsichtlich der Rechtsprechung des EuGH treten
auf, wenn es darum geht, wie weit die nationalen Systeme kollektiven Arbeits-
rechts an das System des europiischen Binnenmarktes gebunden sind. Soweit
beide Bereiche nebeneinander funktionieren kdnnen, besteht noch keine kon-
fliketrachtige Situation. Jedoch zeigen sowohl das kollektive Arbeitsrecht, ins-
besondere das Streikrecht, aber auch das europidische Wettbewerbsrecht mit
seinen wirtschaftlichen Grundfreiheiten einen sich gegenseitig betreffenden
Einfluss. In diesem Fall besteht ein Konflikt zweier Rechtsbereiche, der durch
die Rechtsprechung des EuGH aufgel6st werden musste. Die folgenden Ent-
scheidungen des EuGH, die eine solche Konstellation betreffen, haben einen
Einfluss auf die soziale Dimension gehabt.
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a) Wirkung der Grundfreiheiten gegen die Gewerkschaften
Zunichst wurde hinsichtlich der Urteile Viking und Laval diskutiert, inwie-
weit der EuGH den Schutz der Unternehmer durch die europiischen Grund-
freiheiten gegen die in den beiden Fillen tatigen Gewerkschaften in Stellung
gebracht hat.

Im Urteil Viking Gberprifte der EuGH in seiner Antwort auf die erste Vorlage-
frage, ob kollektive MafSnahmen (der Gewerkschaften FSU und ITF) dem An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG) entzogen sind. Er
stellte diesbeziiglich zunichst klar, dass auch nicht-staatliche Akteure, die im
Rahmen von Kollektivvertrigen Arbeitsbedingungen bestimmen, dem An-
wendungsbereich des Art. 43 EG unterfallen.®” Der Gerichtshof sieht den An-
wendungsbereich auch fiir kollektive Manahmen eréffnet, da diese untrenn-
bar mit dem Kollektivvertrag zusammenhingen.

Unklar ist, ob der EuGH durch das Urteil lediglich die Niederlassungsfreiheit
konsequent auf den Fall anwendet, oder selbststindig eine Erweiterung dieser
auf die nicht-staatlichen Akteure vornimmt, was eine selbststindige Rechts-
fortbildung darstellen wirde.

Dem Einwand, dass keine Unionsrechtszustindigkeiten fiir kollektive Maf3-
nahmen bestiinden, begegnete der Gerichtshof mit dem Hinweis darauf, dass
die Mitgliedstaaten in diesem Bereich zwar zur Rechtsetzung befugt seien, sie
hierbei jedoch weiterhin das Unionsrecht bei der Austibung dieser Befugnisse
achten missten.®'®

Auf das Vorbringen, dass sich der Anwendungsbereich des Art. 43 EG nicht
auf Grundrechte erstrecke und somit auch das grundrechtlich verbriefte Streik-
recht nicht umfasst sei, wendet der Gerichtshof Folgendes ein. Zunichst er-
kennt er das Streikrecht als Grundrecht im Rahmen der allgemeinen Grund-
siatze des Unionsrechts an, was bemerkenswert ist. Jedoch stellt er direkt im
Anschluss klar, dass die Ausiibung dieses Grundrechts bestimmten Beschrin-
kungen unterworfen werden kann.*"” Auch Art. 43 EG stelle hier eine Norm
dar, die das Streikrecht im Rahmen einer verhiltnismifigen Abwigung be-
schrinken kann. Mithin erkennt der EuGH, dass der Anwendungsbereich des
Art. 43 EG vorliegend eroffnet sei. Damit ist die erste zentrale Aussage des Ur-

815 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29], Rn. 33 ff. - Viking m.w.N.

816 EuGH, 11.12.2007 ebd., Rn. 39 ff. - Viking m.w.N.

817 EuGH, 11.12.2007 ebd., Rn. 44 - Viking. Das Urteil nimmt hier auch Bezug darauf, dass in der finni-
schen Rechtsordnung ebenfalls eine Beschriankbarkeit des Streikrechts vorgesehen ist.
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teils Viking, dass eine kollektive Maffnahme als Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit eingestuft werden kann.’'

Zur Begriindung der Anwendung verweist der EuGH darauf, dass die betroffe-
nen Grundfreiheiten nicht nur staatliche Maflnahmen, sondern auch kollekti-
ve Regeln betreffen, die entsprechende Tatigkeiten und Dienstleistungen re-
geln.®”” Nach Auffassung in der Literatur ist dieses weite Verstindnis des An-
wendungsbereichs, wenn auch nicht iiberraschend, trotzdem revolutionir,*
weil eine neue Bindung fiir Regelungen nicht 6ffentlich-rechtlicher Art etab-
liert wurde. Diese Entwicklung sei sogar erfreulich, weil der EuGH nicht auf
ein Machtungleichgewicht oder eine quasi-legislative Befugnis abstelle.®?' Die-
se Erstreckung sei aus dem Grund erfolgt, dass der EuGH das Unionsrecht ge-
gen Streiks und gewerkschaftliche Aktionen absichern wollte.*? In diesem Sin-
ne stelle der EuGH jedoch durch eine Missachtung der Koalitionsfreiheit auch
die Arbeitnehmer mit staatlichen Akteuren gleich, die eigentlich Adressat der
Regelungen sein.®® Rebhahn veranschaulicht dieses Problem anhand des Ver-
gleichs mit der Weigerung von privaten Akteuren Konsumgiiter aus einem be-
stimmten Mitgliedsstaat zu kaufen. Nichts anderes sei auch der Streik der Ar-
beitnehmer, die in diesem Sinne lediglich eine privatrechtliche Vertragspflicht
verletzen wiirden.*?* Diese Erstreckung sei auch deshalb bedenklich, weil sich
Private nicht auf einschligige Rechtfertigungsgriinde berufen konnten.® Aus
diesem Grund sei es problematisch, die Grundfreiheiten entgegen ihrer eigent-
lichen Konzeption auf Private zu tGbertragen, ohne auch die Rechtfertigungs-
grinde entsprechend zu modifizieren.’ Bei einer erwartbaren extensiven
Handhabung der Erweiterung dieser Horizontalwirkung werden zudem er-
hebliche Folgeprobleme prognostiziert.*””

818 Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 110. Verweisend auch darauf, dass im Urteil Laval selbiges im Bezug auf
die Dienstleistungsfreiheit festgestellt worden sei.

819 Vgl. Schubert, RAA 2008, 289, 290.

820 Temming, ZESAR 2008, 231, 237 m.w.N.

821 Junker, SAE 2008, 209, 212.

822 Supiot, AuR 2009, 151, 152.

823  Zwanziger, RdA-Beil. 2009, 10, 18.

824 Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 114.

825  Streinz/Leible, EuZW 2000, 459, 461; Ulber/Wiegandt, Die Bindung von Arbeitnehmervereinigungen
an die europaischen Grundfreiheiten, 24.

826 Ulber/Wiegandt, Die Bindung von Arbeitnehmervereinigungen an die europaischen Grundfreiheiten,
43. Verweisend auch auf potenzielle Konflikte mit nationalen Verfassungsgerichten, die ihre Grund-
rechtsordnung durch diese Erstreckung gefihrdet sehen mussten.

827  Ulber/Wiegandt, ebd., 27.
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b) Bereichsausnahme fiir das Streikrecht

Im Fall Viking beriefen sich die Gewerkschaftsverbande auf die bereits im Ur-
teil Albany* festgestellte Bereichsausnahme fur kollektivvertragliche Regelun-
gen vom Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1 EG, der Kartellverbote regelt.
Diese Ausnahme ibertrug der EuGH jedoch nicht auf die Grundfreiheiten.*”
Fur diese differenzierte Betrachtung des EuGH wird angefiihrt, dass im Gegen-
satz zum Kollektivvertragsrecht eine Abwagung und Einschrinkung des Koali-
tionsrechts moglich sei, ohne dieses funktionslos zu machen.®® Mit seiner Ent-
scheidung Viking stellte der EuGH die Niederlassungsfreiheit der Unterneh-
men und das Streikrecht ohne Vorbehalte in einen Abwagungsprozess.®' Die-
ser Bruch mit der vorhergehenden Rechtsprechung sei vom Gerichtshof, so
wird kritisch angemerkt, zumindest nicht ausreichend argumentativ begrin-
det worden.$3

Allerdings stellt sich wie gezeigt auch die Frage, ob eine differenzierte Betrach-
tung hier nicht tatsichlich angebrachter ist. Fiir eine absolute Entfaltung des
Streikrechts ist es zwar konsequent, fir dieses in allen Bereichen eine Sonder-
behandlung zu fordern. Jedoch lasst sich das zugrundeliegende Problem weni-
ger in der Frage nach einer Bereichsausnahme fiir das Streikrecht an sich veror-
ten, sondern die Frage muss sein, warum — wie bereits oben ausgefiihrt - eine
Erstreckung auf das Streikrecht tiberhaupt dem Mafistab entsprechen muss,
den das Unionsrecht zunichst nur an staatliches Handeln stellt. Die Beeinflus-
sung der sozialen Dimension durch den EuGH in den hier besprochenen Ent-
scheidungen liegt im Kern nicht an einer fehlenden Bereichsausnahme fiir das
Streikrecht, sondern wenn, dann bei der Begrindung einer ausnahmsweisen
Unterziehung gewerkschaftlichen Handelns unter die Mafsstabe, die grund-
satzlich zunéchst fiir staatliches Handeln gedacht waren.

c) Schlussfolgerung

Der EuGH bewertet die Durchfiihrung des Streikrechts als quasi-staatliches
Handeln, ohne dabei zu berticksichtigen, dass nicht-staatliche Akteure auch
nicht die Méglichkeit haben, ihr Handeln in gleichartiger Weise zu rechtferti-
gen. Entscheidend scheint hier das Verstindnis des EuGH vom Streikrecht zu
sein. Die Durchfithrung kollektiver Maf§nahmen wird nicht als private Hand-
lung verstanden. Es scheint, dass der Gerichtshof die Gewerkschatft als nicht-
staatliches Kollektiv, das als dieses aber trotzdem einen mafigeblichen Einfluss

828 EuGH, 21.09.1999 - C-67/96 [Fn. 26], Rn. 59 f. — Albany.

829 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29], Rn. 52 ff. - Viking. Siehe hierzu: Zwanziger, RdA-Beil. 2009,
10, 13 m.w.N.

830 Bayreuther, EuZA 2008, 395, 401 m.w.N.

831 Bayreuther, ebd., 395, 405.

832 Ddubler, AuR 2008, 409, 413.
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auf die europiischen Marktrechte haben kann, nicht in seinem dualistischen
System zwischen staatlichem und privatem Handeln zuordnen kann. Die Au-
tonomie der Gewerkschaften ist ein Phanomen, das in diesem Verstandnis we-
der staatlich noch privat verortet werden kann. Eventuell auch wegen der man-
gelnden kollektivarbeitsrechtlichen europaischen Sekundarrechtsnormen
fehlt es dem EuGH an adiquaten Antworten auf die Frage, wie ein Konflikt
zwischen kollektiven Rechten und européischen Marktrechten so zu moderie-
ren ist, dass beide Rechte in einen Interessenausgleich gebracht werden kon-
nen.®3

2. Das Gleichgewicht zwischen nationalen sozialen Rechten
und der europaischen Wirtschaftsordnung

Das diskurspragende Streitthema im Hinblick auf die angefiihrten Urteile ist
die Diskussion um das Verhiltnis von Grundfreiheiten und sozialen Grund-
rechten, oder allgemeiner formuliert zwischen den Rechten des nationalen So-
zialstaats und den Rechten der europiischen Wirtschaftsordnung. Der EuGH
verhandelte die Grundrechte nicht in einem parititischen System, sondern
setzt die Position der Grundfreiheiten bereits voraus, die dann mit sozialpoliti-
schen Zielen abgewogen wurden. Dabei wurde das Grundrecht auf Streik
nicht mehr unmittelbar als Priafungsmaf$stab adressiert.*** Damit sei beispiels-
weise die zentrale Aussage des Urteils Viking, dass kollektive Maffnahmen, die
die Niederlassungsfreiheit betreffen, als rechtfertigungsbediirftige Beschrin-
kungen zu bewerten sind.** In dieser Einordnung kollektiver Rechte wird we-
gen der Missachtung der wesentlichen Funktionen der Kollektivvertragsauto-
nomie eine Tarifzensur gesehen,®¢ und die Entscheidung, wegen ihres weitrei-
chenden Eingriffs in die mitgliedsstaatliche Arbeitsrechtsordnung und der
Missachtung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes, als Tiefpunkt des Unions-
rechts eingeordnet.®”” Der Konflikt sei damit vorgezeichnet. Soweit bereits eine
(potenzielle) Behinderung einer grenziiberschreitenden Wirtschaftstitigkeit
einen Eingriff in die Grundfreiheiten darstellt, stiinde die Ausiibung der Koali-

833 Dabei ist bemerkenswert, dass dieser Rechtfertigungsdruck fiir die Gewerkschaften sich in der formalen
Prifung zunéchst nicht direke widerspiegelt. Formal prift der EuGH eine Abwéagungsentscheidung im
Rahmen einer Eingriffsprifung in die europdischen Grundfreiheiten, die auch eine neutrale Behandlung
der sozialen Rechte erméglicht hatte. Erst im Fortgang der Prifung ergibt sich der besondere Rechtferti-
gungsdruck. Siehe hierzu Abschnitt C, 11, 2., a), aa).

834  Diubler, AuR 2008, 409, 414 f. Sieht hierin eine Abkehr von der Rechtsprechung; EuGH, 12.06.2003 —
C-112/00 (ECLI:EU:C:2003:333), Slg. 2003 1-05659 = NJW 2003, 3185 — Schmidberger.

835  Rebhabn, ZESAR 2008, 109, 110; mit einer dhnlichen Schlussfolgerung hinsichtlich des Urteils Laval,
siche: Koch, RdA 2009, 22, 25.

836 Kocher, AuR 2008, 13, 18.

837 Kocher, AuR 2009, 332, 338.
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tionsfreiheit, die gerade ein Recht zum Eingriff in Wirtschaftstatigkeiten for-
muliere, auf dem Prifstand.®®

Ahnliche Reaktionen zeigten sich auch im Nachgang auf die Rechtsprechung
im Urteil Riiffert®. Dieses kdnne ebenfalls den Zwiespalt zwischen Grundfrei-
heiten und kollektiven Regelungen nicht klaren.*

Die Kritik an diesen Entscheidungen des EuGH lisst sich anhand der individu-
ellen Bewertung des Stellenwerts von europaischen Wettbewerbsrechten so-
wie den sozialen Rechten der Mitgliedstaaten gliedern, die in der Gesamtbe-
trachtung die Tendenz des EuGH aufzeigen. Besonders hervorzuheben ist
ebenfalls der Umgang des EuGH mit dem Recht aus der RL 96/71/EG (Entsen-
derichtlinie), der er insbesondere im Urteil Riiffert eine Schliisselfunktion in
dieser Konfliktlage zuweist.

a) Der Stellenwert der europaischen Wettbewerbsrechte
Entscheidungen Laval (2007) und Riiffert (2008)

Zunichst stellt sich die Frage, welchen Stellenwert das europdische Wettbe-
werbsrecht in der Rechtsprechung des EuGH hat. Hierbei lassen sich ebenfalls
grob die Bereiche des Primirrechts und des Sekundirrechts unterscheiden,
wobei in den vorliegenden Konstellationen stets die wirtschaftlichen Grund-
freiheiten das relevante Primarrecht waren. Als relevantes Sekundarrecht lasst
sich fiir die Urteile Laval und Riiffert die RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) her-
vorheben.

aa) Die europaischen Grundfreiheiten als Fundament
des europdischen Binnenmarktes

Die Fixierung des EuGH auf die wirtschaftlichen Grundfreiheiten lisst sich ne-
ben den hier diskutierten Urteilen im arbeitsrechtlichen Bereich auch generell
erkennen. So zeigt sich beispielsweise auch in den Entscheidungen Dassonville
und Gebhard **! dass der EuGH den Grundfreiheiten einen besonderen Stellen-
wert eingeraumt hat. Durch die Zugehdrigkeit der Grundfreiheiten zum Pri-
marrecht und die starke Formulierung als wirtschaftliche Freiheitsrechte bietet
es sich fir den EuGH geradezu an, den Prifungsmafstab bei den Grundfrei-

838 Zwanziger, RdA-Beil. 2009, 10, 12.

839 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Ruffert.

840 Becker, JZ 2008, 889, 893.

841 EuGH, 11.07.1974 - Rs. 8-74 (ECLI:EU:C:1974:82), Slg. 1974 -00837 = NJW 1975, 515 — Dassonville;
EuGH, 30.11.1995 - C-55/94 (ECLI:EU:C:1995:411), Slg. 1995, 1-4165 = NJW 1996, 579, Rn. 37 -
Gebhard.
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heiten anzusetzen. Dabei zeigt sich eine vergleichbare Position zu dem Stellen-
wert von Birger- und Grundrechten in den nationalstaatlichen Verfassungen.

In der Literatur wird dem EuGH eine systematisch vorrangige Behandlung der
Grundfreiheiten vor den Grundrechten nachgesagt.*? Diese vorrangige Be-
handlung wiirde ohne hinreichenden Anhaltspunkt aus dem Primarrecht in
die Grundrechte der Nationalstaaten eingreifen, sodass sogar eine Uberprii-
fung dieser Praxis durch das BVerfG im Rahmen der durch dieses Gericht eta-
blierten Solange-Rechtsprechung®” denkbar wire.** Zum Teil wird sogar noch
innerhalb der Grundrechte zwischen der Beachtung von biirgerlichen und so-
zialen (kollektiven) Grundrechten differenziert. Demnach beachte der EuGH
zuerst die Grundfreiheiten, dann die biirgerlichen Grundrechte und erst zu-
letzt die sozialen Grundrechte.*” Es wird also allgemein behauptet, dass der
EuGH eine Tendenz habe, die Grundfreiheiten bevorzugt zu behandeln. Diese
bevorzugte Behandlung wird vor allem an der Formulierung des Priifungs-
mafSstabs durch den EuGH und der Reichweite der Grundfreiheiten innerhalb
dieses Priiffungsmafstabs festgemacht.

(1) Die Ausrichtung des Priiffungsmal3stabs
an den Grundfreiheiten

Die Annahme einer grundsitzlichen Hierarchie zwischen Grundfreiheiten
und Grundrechten wire problematisch.®* Zum Teil wird eine solche hierar-
chisierende Systematik mit dem Hinweis darauf verneint, dass der EuGH als
europiisches Gericht prozessual dazu gezwungen sei, die Perspektive der
Grundfreiheiten einzunehmen, diese damit aber nicht tberhoht wiirde.® Es
ist nachvollziehbar, dass der EuGH die Grundfreiheiten zum Ausgangspunkt
der Prifung macht. Der formale Aufbau der Prifung fihrt auch nicht zwangs-
laufig zu einer Schlechterstellung der sozialen Rechte. Es ist jedoch nicht not-
wendig, aus diesem formalen Aufbau die Schlisse zu ziehen, die der EuGH in

842 Siche etwa: Nagel, AuR 2009, 155, 155; Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 115.

843 Vgl. BVerfG, 29.05.1974 — 2 BvL 52/71, BVerfGE 37, 271-305 = NJW 1974, 2176-2177 - Solange I;
BVerfG, 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 = NJW 1987, 577 — Solange II. Ferner die neuere
Rechtsprechung des BVerfG zum Priifungsmafstab: BVerfG, 06.11.2019 — 1 BvR 276/17, BVerfGE
152,216 = AP Nr. 49 zu Art. 2 GG - Recht auf Vergessen II; BVerfG, 05.05.2020 — 2 BvR 859/15 u.a.,
BVerfGE 154, 17 = NJW 2020, 1647 — PSPP-Programm. Zusammenfassend m.w.N.: Britz, NJW 2021,
1489, 1489 ff.

844  Nagel, AuR 2009, 155, 159 f.

845 Schubert, Gutachterliche Stellungnahme zu den Aktivititen der EU-Kommission beziiglich der Urteile
des Europiischen Gerichtshofes zum Verhiltnis sozialer Grundrechte und Binnenmarktfreiheiten, 15
m.w.N.

846  So auch: Ulber/Wiegandt, Die Bindung von Arbeitnehmervereinigungen an die europaischen Grund-
freiheiten, 64.

847 Vgl. Ulber/Wiegandt, ebd., 64; verweisend auf: Holoubek, in: SBHS, EU-Kommentar, GRC Art. 28,

Rn. 24; Schubert, in: FGO, europiisches Arbeitsrecht, GRC Art. 28, Rn. 59.

181



Die soziale Dimension des Unionsrechts in der Rechtsprechung des EuGH

seiner Prifung vornimmt. Der EuGH hat in den Entscheidungen den folgen-
den PriifungsmafSstab etabliert: Der Gerichtshof priift, ob durch die Ausiibung
des Streikrechts oder eines anderen sozialen Rechts ein Eingriff in die Grund-
freiheit erfolgt, der dann lediglich durch ein qualifiziertes Interesse im Wege
einer VerhaltnismaRigkeitsprifung gerechtfertigt werden kann, sodass in der
Priffungsstruktur am Ende die Frage nach einer gerechtfertigten Beschran-
kung der Grundfreiheiten beantwortet wird.** Mit seinem Prifungsmafstab
stellt der EuGH somit etwa nicht auf das Streikrecht als Grundrecht ab, son-
dern betrachtet in diesen Fillen lediglich die mit den Kampfmafnahmen be-
zweckten Ziele, um die Rechtmifigkeit des Eingriffs in die Grundfreiheiten
zu bewerten.® Hinsichtlich einer solchen VerhaltnismaRigkeitspriffung ist be-
sonders problematisch, dass man erst nach dem Urteil sicher sagen kann, ob
kollektive Maffnahmen verhaltnismé@ig waren. Dies kann zu einer Unsicher-
heit bei den Grundrechtstrigern fiithren, die dann mit jedem Streik auch das
Risiko eingehen wiirden, in die Grundfreiheiten ungerechtfertigt einzugrei-
fen.’s°

Das Ausmaf dieser Rechtsprechung wird insbesondere klar, wenn man sich
die Situation rechtsvergleichend mit den europiischen Mitgliedstaaten vor Au-
gen fihrt. So wire es wohl kaum denkbar, dass ein Staat die unternehmeri-
schen Rechte, die einen grenziiberschreitenden Handel gewihrleisten, syste-
matisch vor anderen Grundrechten bevorzugt.®! Beispielsweise wird darauf
verwiesen, dass es im deutschen Recht undenkbar wire, die Menschenwiirde
nur so weit zu garantieren, wie sie nicht unverhaltnismafig in die Marktfrei-
heiten eingreift.*? Diese Gedankenexperimente zeigen die Wahrnehmung ei-
ner starken Uberhohung der Marktrechte im Vergleich zu den Grundrechten,
soweit man das europiische System mit den nationalstaatlichen Systemen ver-
gleicht. In den westlichen Demokratien ist es iiblich, die Rechte der Menschen

848 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29], Rn. 75 — Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29], Rn. 57 —
Laval; siche auch: EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29], Rn. 17 — Ruffert; hier jedoch im Kern der Fra-
gestellung eher auf die Vereinbarkeit mit dem Sekundirrecht der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie)
bezogen.

849 Ddiubler, AuR 2008, 409, 415; Vgl. zuadem Wifmann, AuR 2009, 149, 149.

850 Rebhahn, in: Scholz/Becker (Hrsg.), Die Auswirkungen der Rechtsprechung des Europiischen Gerichts-
hofs auf das Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten, 19; Kempen, in: GS Zachert, 34: Spricht im Zusammen-
hang mit dem durch die Zulassigkeitspriifung entstehendem Risiko fiir die Gewerkschaften von einer
verfassungswidrigen Degenerierung eines ,historisch schwer erkimpfte[n] Koalitionsgrundrecht[s] zu
einer blof spekulativen Grundrechtschance®.

851 Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 115.

852 Diubler, in: Scholz/Becker (Hrsg.), Die Auswirkungen der Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs auf das Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten, 102.
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durch Grundrechte gegentiber dem staatlichen Handeln abzusichern.®* Im eu-
ropiischen System hingegen scheint die Primisse zu sein, die Rechte des Wirt-
schaftslebens gegen staatliche Eingriffe zu schitzen. Jedoch drangt sich hierbei
das Problem auf, dass der EuGH gewerkschaftliches Handeln mit dem Han-
deln von Staaten gleichsetzt.*** AufSerdem verlieren nationale soziale Grund-
rechte an ihrer Schutzwirkung gegentiber Maffnahmen auf der européischen
Ebene, weil durch die vom EuGH etablierte Eingriffspriffung eine strukturelle
Unterlegenheit der sozialen Grundrechte erzeugt wird. Damit besteht, zumin-
dest aus der deutschen Sicht, ein Konflikt zwischen der Gewihrleistung der
verfassungsmafiigen Grundrechte und der Grundfreiheiten aus dem EG-Ver-
trag. 5

Fur das Vorgehen des EuGH wird eingewendet, dass der Konflikt zu sehr aus
einer ,deutschen Brille® betrachtet werde, die stark bipolar geprigt sei.’*® Der
strukturelle Vorrang der europdischen Normen im Wege der Normhierarchie
im Zusammenspiel mit dem Fehlen einer umfassenden europiischen Sozial-
politik fithre dazu, dass sich europdische Wirtschaftsrechte im Konfliktfall
durchsetzen wiirden, was zu einer Diskrepanz mit der deutschen Wahrneh-
mung fithre, in der die sozialen Grundrechte eine fundamentale Wertentschei-
dung der Verfassung darstellen.*” Die deutsche Dogmatik lasse sich somit
nicht ohne Weiteres auf das Unionsrecht tibertragen.®*

In der Tat scheint es logisch, dass die nationale und die europiische Rechtsord-
nung unterschiedliche Wertentscheidungen treffen und damit die Normbhier-
archie zwischen sozialen und wirtschaftlichen (Grund-)Rechten unterschied-
lich bewerten. Damit mag ein Teil des Unverstindnisses fur die Fixierung auf
die europiischen Grundfreiheiten auch auf die nationale Prigung der Rezipi-
enten zuriickzufithren sein. Zudem spielt, wie bereits dargestellt, das vom
EuGH zu tberpriifende Recht eine nicht zu unterschatzende Rolle. Jedoch ist
eine solche Diskrepanz, auch wenn sie auf strukturelle Umstinde zuriickzu-
fuhren ist, fir die Akzeptanz europaischen Handelns kontraproduktiv. Wenn,
wie vorliegend, eine so fundamentale Diskrepanz zwischen der nationalstaatli-

853 Siche zur Konzeption der Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte weiterfithrend: Augsberg, Theorien
der Grund- und Menschenrechte, 23 ff. m.w.N., verweisend auch auf die Ausfithrungen des BVerfG in
der Liith-Entscheidung: ,Ohne Zweifel sind die Grundrechte in erster Linie dazu bestimmt, die Frei-
heitssphire des einzelnen vor Eingriffen der offentlichen Gewalt zu sichern; sie sind Abwehrrechte des
Biirgers gegen den Staat.“ BVerfG, 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 = NJW 1958, 257, Rn. 25 -
Lath.

854 Vgl. Abschnitt C, I1, 1., a).

855 Vgl. Wimann, AuR 2009, 149, 150.

856 Wifimann, ebd., 149, 149 f.

857  Birk, in: FS BAG, 1173; Wifimann, AuR 2009, 149, 150.

858 Wifimann, AuR 2009, 149, 150.
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chen und europiischen Bewertung sozialer Rechte besteht, kann damit gerech-
net werden, dass die Entscheidungen auf nationaler Ebene auf wenig Akzep-
tanz stofSen.

(2) Umfang des Priifungsmaf3stabs

Neben der Fixierung des Priffungsmafstabes auf die Grundfreiheiten ist es
ebenfalls beachtenswert welche Bedeutung der EuGH den Grundfreiheiten in
dieser Priifung eingesteht. So formuliert er beispielsweise keine Untergrenze
fir eine Eingriffspriifung, sodass auch marginale Beschrinkungen, etwa durch
Arbeitskampfmafinahmen unter dem Rechtfertigungsdruck stehen.® Dieser
ausgedehnte Prifungsmafstab konne jedoch nur berechtigt sein, wenn den
Arbeitnehmervereinigungen auch die Mdglichkeiten zur Verfigung stehen
ihre Arbeitskampfmafinahmen zu rechtfertigen.®®

Es stellt sich also wie bei der Bereichsausnahme fiir das kollektive Arbeitsrecht
die Frage, warum der EuGH hier keine Moglichkeit geschaffen hat, die Be-
schrinkung der kollektiven sozialen Rechte abzuschwichen. Jedoch ist auch
hier ein Verweis auf die Systematik angebracht. Nicht das Fehlen einer Unter-
grenze fir eine Eingriffspriffung ist ausschlaggebend fiir die Schieflage der so-
zialen Rechte, sondern die strikte Unterwerfung der kollektiven sozialen Rech-
te unter ein Regime dominanter Marktrechte. Auch wenn es sich bei der For-
derung nach einer solchen Untergrenze lediglich um eine Symptomkorrektur
handelt, bleibt die Frage trotzdem weiterhin berechtigt, warum der EuGH
nicht wenigstens diesen einen Schritt gegangen ist. Aus der Sicht des EuGH
spricht sicherlich bereits das System der Grundfreiheiten gegen diese Grenze,
die geringftigige Eingriffe aus der Prifung ausnimmt, da der EuGH kaum die
absolute Gewihrleistung der Grundfreiheiten als Zugangsrechte zum europai-
schen Markt forcieren kann und gleichzeitig solche geringfiigigen Eingriffe
nicht der Rechtfertigungspriifung unterzieht. Somit ist die Prifung des EuGH
in dieser Hinsicht zumindest konsequent, auch wenn diese Konsequenz zu
Lasten der sozialen Rechte geht.

bb) Einordnende Analyse

Es zeigt sich nach dieser Darstellung ein klares Bild zum Stellenwert der
Grundfreiheiten als Fundament der europiischen Wettbewerbspolitik. Der
EuGH stellt die Grundfreiheiten in den Mittelpunkt seiner Priifung und fixiert
damit die wirtschaftsliberale Ausrichtung der Rechtsprechung in den Fillen,
in denen die Grundfreiheiten betroffen sind. Ausschlaggebend hierfiir ist nicht
zuletzt der Stellenwert, den die Grundfreiheiten im europaischen Primirrecht

859 Ulber/Wiegandt, Die Bindung von Arbeitnehmervereinigungen an die europiischen Grundfreiheiten, 84.
860 Ulber/Wiegandt, ebd., 84. Siehe hinsichtlich der Rechtfertigungsprifung in Abschnitt C, II, 2., a).
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einnehmen, das wiederum die Grundlage fir die Entscheidungen des Gerichts
darstellt. Die Europaischen Grundfreiheiten sind schon als unionsrechtliches
Gewihrleistungsrecht besonders michtig, um wirtschaftlichen Interessen
Nachdruck zu verleihen. Dazu kommt, dass der EuGH diese Rechte in seiner
Rechtsprechung besonders prominent in Stellung bringt, indem er die Pri-
fung der vorgelegten Sachverhalte als Eingriffsprifung in die européischen
Grundfreiheiten gestaltet.

b) Die volldeterminierte Entsenderichtlinie
Entscheidungen Laval (2007) und Riiffert (2008)

In den Entscheidungen Viking, Laval und Riiffert steht der Konflikt einer natio-
nalen sozialschiitzenden Regelung mit den Wirtschaftsrechten in der Union
an zentraler Stelle. Auf der einen Seite fehlt es der Union an einer Zustindig-
keit fiir das Koalitions- und Arbeitskampfrecht, wegen der Bereichsausnahme
aus Art. 153 Abs. § AEUV, auf der anderen Seite konnen die nationalen Rech-
te, wie beispielsweise Art. 9 Abs. 3 GG in Deutschland nicht effektiv gegen die
Grundfreiheiten in Stellung gebracht werden.*! Dem EuGH fehlt es an einer
verfassungsgerichtlichen Kompetenz, die umfassend sowohl iber wirtschaftli-
che wie soziale Rechte entscheiden kann, mangels einer gesamtheitlichen eu-
ropiischen Sozialverfassung.®? Es besteht ein Ungleichgewicht zwischen den
einschligigen Regelungen und Kompetenzen. Dieses Ungleichgewicht zeigte
sich in den drei Fallen in unterschiedlicher Weise. Wihrend es bei Viking und
Laval den Gewerkschaften darum ging, die Ausnutzung von innereuropii-
schen Lohnunterschieden durch die Arbeitgeber mittels einer nationalen bzw.
post-nationalen Strategie zu vereiteln,*® lag bei dem Fall Riiffert der Konflikt-
punkt darin, dass der EuGH bei der Auslegung des Unionsrechts keine Riick-
sicht auf die nationalen Charakteristika der Kollektivverhandlungen genom-
men hatte.?* In allen Fallen stoflen die nationalen Rechte, die zum Schutz kol-
lektiver Rechte begriindet wurden, auf ein Unionsrecht, das fiir diese Funktio-
nen nicht sensibilisiert ist. Dabei spielt in den Entscheidungen Laval und
Riiffert die Auslegung der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) eine besondere
Rolle, da der EuGH hier die urspringlich als Mindestrechte angelegte Richtli-
nie in diesen Entscheidungen als volldeterminierte Hochstgrenzen wertet.®

861 Waltermann, EuZA 2015, 15, 17.

862 Joerges/Radl, KJ 2008, 149, 164.

863 Joerges/Ridl, ebd., 149, 164.

864  Bruun/Jacobs, AuR 2008, 417, 423.

865 Schubert, Gutachterliche Stellungnahme zu den Aktivititen der EU-Kommission beziiglich der Urteile
des Europaischen Gerichtshofes zum Verhiltnis sozialer Grundrechte und Binnenmarktfreiheiten, 16.
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aa) Der Konflikt im Urteil Riiffert

(1) Die Erwagungen des EuGH im Urteil Riiffert

Der EuGH prifte, ob die Einbeziehung einer Tariftreueklausel durch offentli-
che Auftraggeber gegen die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 EG verstoft
und zog dabei die Bestimmungen der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) mit
heran. Auch wenn das Vergabegesetz keine Regelungen zur Entsendung tref-
fen mochte, so sah der EuGH die Richtlinie trotzdem als anwendbar an, wenn
faktisch eine Entsendekonstellation damit geregelt wird.** Die Richtlinie ent-
halte in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 bestimmte Mindeststandards, die auf be-
stimmte Arten in den Mitgliedstaaten festgelegt werden konnen. Soweit kein
System der Allgemeinverbindlichkeitserklirung besteht, kdnnen auch Kollek-
tivvertrige nach Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 2 RL 96/71/EG zugrunde gelegt wer-
den, die in den geografischen Bereich fallen, um Mindestarbeitsbedingungen
festzulegen.®” Weil das Landesvergabegesetz weder selbst einen Mindestlohn-
satz festlegt, noch den in Bezug genommenen Tarifvertrag fiir allgemeingiiltig
erklirt, es aber ein System zur Allgemeinverbindlichkeitserklirung in Deutsch-
land gibt, konnte die Regelung des Vergabegesetzes nicht als Umsetzung der
in der Richtlinie festgesetzten Mindeststandards verstanden werden, insbeson-
dere weil die Regelung auch nur fiir 6ffentliche Bauauftrige gelte.®

Auch die Annahme, dass der Lohnsatz eine fiir die Arbeitnehmer giinstigere
Bedingung nach Art. 3 Abs. 7 RL 96/71/EG darstellen wiirde, lehnte der Ge-
richtshof mit der Begriindung ab, dass diese Regelung nicht erlaube, zwingen-
de Bestimmungen, die Gber den Mindestschutz hinausgehen, zu etablieren, da
dies die praktische Wirksamkeit der Richtlinie aufhebe.*® Mit dem Blick dar-
auf, dass die Richtlinie die Verwirklichung des freien Dienstleistungsverkehrs
bezweckt, stellt der Gerichtshof fest, dass der Verstof gegen die Richtlinie
durch die Tariftreueklausel eine zusitzliche wirtschaftliche Belastung darstel-
len kann, die eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit bedeuten kann.®°

Der Gerichtshof kommt zu dem Ergebnis, dass die Regelungen der RL 96/71/
EG und die Dienstleistungsfreiheit der Tariftreueklausel entgegenstehen, da es
auch keine entsprechende Rechtfertigung gebe.*”!

866 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29], Rn. 20 — Raffert.

867 EuGH, 03.04.2008 ebd., Rn. 22 — Riiffert.

868 EuGH, 03.04.2008 ebd., Rn. 23 ff. - Ruiffert.

869 EuGH, 03.04.2008 ebd., Rn. 32 f. — Riiffert; mit Verweis auf: EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29],
Rn. 80 - Laval.

870 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29], Rn. 36 ff. - Riffert.

871 EuGH, 03.04.2008 ebd., Rn. 43 — Riiffert. Zur Rechtfertigung vgl. u. Abschnitt C, II, 3.
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(2) Die Bedeutung fiir die Konfliktlinie

Der EuGH verstand die RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) hier also als ab-
schlieende Regelung, die es ausschloss, weitere nationale Schutzmaf$nahmen
zu installieren.’”? Damit begrenzte er das nationale Recht und die Moglichkeit
Sozialstandards zu schiitzen auf die Grenzen der Richtlinie, sodass nur im Sin-
ne der Richtlinie allgemeinverbindliche kollektivvertragliche Mindestentgelte
durch die auslandischen Arbeitgeber zu zahlen waren.*”* Das Bediirfnis, im ei-
genen sozialstaatlichen System eine andere Regelung treffen zu konnen, die
die nationalstaatlichen Eigenheiten besser bertcksichtigt, als die Einheitslo-
sung der Richtlinie, wurde hier vom EuGH zugunsten der Wahrung einheitli-
cher Marktregelungen verwehrt. Der Fokus liegt eindeutig darauf, einheitliche
europiische Marktzugangsregelungen zu schaffen. Diese Fixierung geht zu
Lasten der sozialstaatlichen Betitigungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten.
Hier ist auch eine Vergleichbarkeit zum Fall Laval zu erkennen, in dem der
EuGH ebenfalls nationale sozialstaatliche Regelungen seinen eigenen markto-
rientierten Kriterien unterwarf.** Mit seiner Entscheidung hat der EuGH dazu
beigetragen, dass ein hoher Sozialschutz im Interesse der Mitgliedstaaten nur
noch in den Grenzen der RL 96/71/EG méglich sein wird.*”s Hinsichtlich der
Notwendigkeit der Beschrinkung sozialer Mindeststandards wird zum Teil
Zustimmung geduflert. So seien entsprechende Sozialstandards insbesondere
in Anbetracht des bestehenden europiischen Lohngefilles eine starke Beein-
trachtigung der Dienstleistungsfreiheit.*”¢

bb) Der Konflikt im Urteil Laval/

Im Fall Laval war im Rahmen der ersten Vorlagefrage zu klaren, ob die RL
96/71/EG (Entsenderichtlinie) es zuldsst, dass durch Arbeitskampf bessere als
in Art. 3 Abs. 1 Unterabs.1 lit. a-g der Richtlinie genannten Aspekte im Ar-
beitsverhaltnis erkimpft werden diirfen.?”” Grundsitzlich stellte der Gerichts-
hof fest, dass den Unternehmen nicht zugemutet werden kdnne, erst durch
die, im vorgelegten Fall abliche, individuelle Verhandlung tiber die Lohne
von den effektiven Lohnkosten fiir die entsendeten Arbeitnehmer Kenntnis zu
erlangen.””® Die Richtlinie stelle mit den genannten Aspekten einen ausdrick-
lichen Grad an Schutz dar. Bei Konstellationen, wie im vorliegenden Fall miis-
se darauf geachtet werden, dass der Richtlinie in dieser Hinsicht nicht die prak-
tische Wirksamkeit genommen werde.*””” Unter Bertcksichtigung der Dienst-

872 Streinz, JuS 2008, 823, 825.

873 Streinz, ebd., 823, 824; Hofmann, RdA 2010, 351, 351.
874  Bruun/Jacobs, AuR 2008, 417, 423.

875 Hofmann, RdA 2010, 351, 351.

876  Csaki/Freundt, Kommunaljurist 2012, 246, 250.

877 EuGH, 18.12.2007 — C-341/0S [Fn. 29], Rn. 53 — Laval.
878 EuGH, 18.12.2007 ebd., Rn. 71 - Laval.

879 EuGH, 18.12.2007 ebd., Rn. 80 — Laval.
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leistungsfreiheit kommt der EuGH zu dem Schluss, dass die Bestrebung der
Gewerkschaft nicht mit der Regelung des Art. 3 RL 96/71/EG vereinbar sei.®®

Auch hier lasst sich der Konflikt zwischen dem Ziel der Marktintegration und
der Sozialintegration feststellen, denn die Grundfreiheiten stehen in diesem
Fall ebenfalls in Konkurrenz mit der sozialen Absicherung und dem Arbeit-
nehmerschutz.®*' Die effektive Durchsetzung der Dienstleistungsfreiheit wird
hier durch die Interpretation der RL 96/71/EG durch den EuGH sichergestellt.
Nach der liberalen Marktlogik wird die Liberalisierung des Binnenmarktes in
den Mittelpunkt gestellt und dabei Freiheitsrechte der Gewerkschaften be-
schnitten und eine offene Lohnkonkurrenz zwischen den Mitgliedstaaten in
Kauf genommen.®? Diese strikte Anwendung der Richtlinie, die dadurch im
Ergebnis tiber soziale Rechte der Mitgliedstaaten gestellt wird, wird sogar als
Neigung zum ,Rechtsdarwinismus® interpretiert.*® Bei dieser starken Ten-
denz zur Stirkung der Marktrechte wird auch ein Eingriff in die nationalstaat-
lichen Kollektivvertragssysteme befiirchtet. So konnte die Rechtsprechung des
EuGH das Verhandlungsgleichgewicht zwischen den Marktinteressen der Ar-
beitgeberseite und den sozialen Interessen der Gewerkschaften, die etwa vor
dem BAG und BVerfG mithsam austariert wurden, in ein Ungleichgewicht
bringen.*** Auch in dieser Entscheidung zeigt der EuGH auf, wie er die Rege-
lungen der RL 96/71/EG als Instrument der Rechtsharmonisierung versteht. Er
bemisst die Handlungsspielrdume fiir die nationalen Akteure anhand dieser
Richtlinie und engt damit den Spielraum fir nationale Regelungen ein. Er
nutzt die Richtlinie, um seine auf der Dienstleistungsfreiheit aufbauenden Ar-
gumentation mit Sekundarrecht zu untermauern.

cc) Der Konflikt im Vertragsverletzungsverfahren Kommission
gegen Luxemburg

Das Vertragsverletzungsverfahren der Kommission gegen Luxemburg®™ im Jahr
2008 wird regelmifiig gemeinsam mit den Urteilen Laval, Viking und Riiffert in
einem Atemzug genannt, die gemeinsam als Laval-Quartett bezeichnet wer-
den. Der Kern dieser Entscheidung betrifft die Umsetzung der RL 96/71/EG
(Entsenderichtlinie) in Luxemburg und knupft damit thematisch an die Urtei-
le Laval und Riiffert an, auch wenn diese Entscheidung keine im Kern kollek-
tivarbeitsrechtliche Fragestellung betrifft.

880 EuGH, 18.12.2007 ebd., Rn. 111 - Laval.

881 Vorbau, in: FS DGB Rechtsschutz, 302.

882 Vorbau, ebd., 301.

883 Supiot, AuR 2009, 151, 153.

884 Siche hierzu ausfuhrlich: Temming, ZESAR 2008, 231, 242.

885 EuGH, 19.06.2008 — C-319/06 [Fn. 34] - Kommission/Luxemburg.
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In diesem Vertragsverletzungsverfahren bemingelte die Kommission die lu-
xemburgische Umsetzung der RL 96/71/EG in nationales Recht. Es wurden
vier Gemeinschaftsrechtsverstoffe angezeigt.*¢ Insbesondere war streitig, ob
sich das luxemburgische Gesetz auf eine Ausnahmeregelung im Sinne der 6f-
fentlichen Ordnung nach Art. 3 Abs. 10 RL 97/71/EG stiitzen konnte, dass eine
dynamische Anpassung der Entlohnung an die Lebenshaltungskosten vorsah.
Dies lehnte der EuGH ab, weil keine hinreichend schwere Gefihrdung fir ge-
sellschaftliche Grundinteressen vorligen.*” Zur Begrindung nimmt der
EuGH Bezug auf die im Urteil Arblade entwickelte Dogmatik der beschrank-
ten Einschrankbarkeit der Grundfreiheiten durch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses.*®® Die Richtlinie wolle zudem lediglich Mindeststandards
setzen, sodass eine Erstreckung maximal auf Mindestlohne moglich sei.®®
Auch die zusitzliche Einfiihrung einer Regelung tiber Teilzeitarbeit und be-
fristete Arbeitsvertrige konnten nicht auf Grinde der 6ffentlichen Ordnung
gestiitzt werden.*®® Sowohl diese, wie auch die drei weiteren Riigen, bei denen
es um eine mangelhafte Umsetzung von Hoéchstarbeitszeit und Ruhezeitbe-
stimmungen®’, unbestimmte Kontrollmodalititen*? und die Verpflichtung
zur Hinterlegung von Unterlagen durch das Entsendeunternechmen®? ging,
wurden vom EuGH bestitigt. Auch in diesem Zusammenhang zeigt sich, dass
der EuGH sich stark an der Richtlinie orientierte. Weitergehende Regelungen
in den Nationalstaaten werden vom EuGH als Hindernis fiir die wirtschaftli-
che Integration verstanden. Diese Heranziehung der Grundfreiheitsdogmatik
und die auch in dieser Entscheidung ersichtliche Dominanz der Marktfreihei-
ten wird kritisiert.** Damit reiht sich auch die Entscheidung Kommission gegen
Luxemburg in die Rechtsprechung des EuGH zu dieser Zeit ein und verdeut-
licht das Verstandnis, das der EuGH in diesen Urteilen pragte.

dd) Exkurs: Die Rechtsprechung des EuUGH im Zusammenhang
mit der Reform der Entsenderichtlinie

Die Bewertung der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) durch den EuGH wurde

nach der umstrittenen Positionierung des EuGH in den Urteilen des Laval-

Quartetts erneut im Jahr 2020 relevant, als der EuGH tuber die Nichtigkeitskla-

886 EuGH, 19.06.2008 ebd., Rn. 1 - Kommission/Luxemburg; Zusammenfassung der wichtigsten Aspekte
zu finden bei: Heuschmid, jurisPR-ArbR 51/ 2008, Anm. S.

887 EuGH, 19.06.2008 — C-319/06 [Fn. 34], Rn. 50 - Kommission/Luxemburg.

888 EuGH, 19.06.2008 ebd., Rn. 43 — Kommission/Luxemburg; verweisend auf EuGH, 23.11.1999 —
C-369/96 und C-376/96 (ECLL:EU:C:1999:575), Slg. 1999, 1-8453 = AP Nr. 1 zu Art. 59 EG-Vertrag,
Rn. 34 — Arblade.

889 EuGH, 19.06.2008 — C-319/06 [Fn. 34], Rn. 47 — Kommission/Luxemburg.

890 EuGH, 19.06.2008 ebd., Rn. 63 - Kommission/Luxemburg.

891 EuGH, 19.06.2008 ebd., Rn. 70-74 — Kommission/Luxemburg.

892 EuGH, 19.06.2008 ebd., Rn. 75-82 — Kommission/Luxemburg.

893 EuGH, 19.06.2008 ebd., Rn. 83-97 — Kommission/Luxemburg.

894  Heuschmid, jurisPR-ArbR 51/ 2008, Anm. S.
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gen von Ungarn und Polen®” zu entscheiden hatte, die sich gegen die neue Re-
form der Entsenderichtlinie richtete.®® Zwar behandeln diese Nichtigkeitskla-
gen schwerpunktmifig keine Fragestellungen zum kollektiven Arbeitsrecht,
sondern richten sich grundsitzlich gegen die Anderungen im arbeits- und sozi-
alpolitischen Bereich der Richtlinie, die mit der Reform einhergegangen sind,
jedoch zeigt der EuGH in dieser Fragestellung ein ganz anderes Verhalten auf,
das auf die Relevanz der Rechtsgrundlage und der Herkunft der sozialen Norm
fir die Beachtung durch den EuGH deutet und deshalb im folgenden Exkurs
erldutert wird, um die bisherigen Orientierungen in der Rechtsprechung des
EuGH besser zu beleuchten.

(1) Die Reform der Entsenderichtlinie

Die Reform der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) fihrte dazu, dass sich die
Gewichte der Richtlinie deutlich zugunsten des Arbeitnehmerschutzes ver-
schoben hatten.*” Die Kompetenz fiir diese Anderung wurde auf Art. 53 Abs. 1
und Art. 62 AEUV gestiitzt, sodass Zweck der Richtlinie weiterhin die Durch-
setzung der Dienstleistungsfreiheit sein sollte.*”® Die urspringliche RL 96/71/
EG stellte einen politischen Kompromiss zwischen dem grundsatzlichen Her-
kunftslandprinzip und der Moglichkeit des Zielstaates in einigen Bereichen ei-
gene arbeitsrechtliche Bestimmungen zu erlassen dar.*” Die Debatte um die
Zuordnung der Kompetenzen wurde mit der Reform der Richtlinie erneut un-
ter der Schaffung des Grundsatzes der Entgeltgleichheit am Arbeitsort gere-
gelt”™ Es wurde etwa die Anwendung von allgemeinverbindlichen Kollektiv-
vertragen und Rechtsvorschriften tiber Arbeitsentgelte auf die entsandten Ar-
beitnehmer tbertragen und die Anwendung des Arbeitsrechts und der allge-
meinverbindlichen Kollektivvertrige des Ziellandes fiir lingerfristig entsandte
Arbeitnehmer geregelt.”' Die Beschiftigungsbedingungen wurden damit ver-
bessert und insbesondere die zwingende Lohnstruktur tiber den vorher gere-
gelten bloflen ,Mindestlohn“ hinaus im Sinne der entsandten Arbeitnehmer
verbessert.”? Mit dieser Reform ging insbesondere eine faktische Beschrin-
kung des Wettbewerbsvorteils durch Niedriglohn einher, wobei darauf zu
schliefen ist, dass dies ein Motivationsgrund fiir die Linder Polen und Ungarn
war, gegen die neuen Regelungen vor dem EuGH vorzugehen.

895 EuGH, 08.12.2020 — C-620/18 [Fn. 797] — Ungarn/Parlament und Rat; EuGH, 08.12.2020 - C-626/18
(ECLI:EU:C:2020 :1000), — Polen/ Parlament und Rat.

896 Mitrus, EuZA 2022, 233, 234.

897 Kellerbauer, EuZW 2018, 846, 847; Kainer/Persch, EuZW 2021, 541, 543.

898 Kainer/Persch, EuZW 2021, 541, 543.

899 Franzen, ZESAR 2021, 255, 269.

900 Franzen, ebd., 255, 269 m.w.N.

901 Franzen, ebd., 255, 269.

902 Kainer/Persch, EuZW 2021, 541, 543 m.w.N.
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(2) Die Entscheidung des EuGH im Urteil Ungarn/Parlament
und Rat (2020)

Ungarn verlangte, die gesamte RL (EU) 2018/957 (Reformrichtlinie zur Ent-
senderichtlinie), oder hilfsweise einige Teile der Richtlinie fir nichtig zu erkla-
ren.’” Diese angebliche Nichtigkeit wurde mit der Wahl der falschen Rechts-
grundlage, sowie einem Verstof§ gegen Art. 153 Abs. 5, und 56 AEUV, sowie
Verstof§ gegen die Rom-I-Verordnung und den Grundsatz der Normenklarheit
begrindet.”*

Ungarn brachte vor, dass die Richtlinie auf die falsche Rechtsgrundlage bezo-
gen sei, da diese hauptsichlich auf den Schutz von Arbeitnehmern abziele und
damit nicht als Regelung des Dienstleistungsverkehrs verstanden werden
konnte und mithin Art. 53 und 62 AEUV nicht die richtigen Rechtsgrundla-
gen seien.” Ungarn fihrte zudem aus, dass es sich bei der Richtlinie aus-
schlieflich um ein protektionistisches Vorhaben handle, das nicht auf die Ver-
besserung der Wettbewerbsfihigkeit abziele.”® Der Gerichtshof verwirft diesen
Einwand und sieht in der in den Erwigungsgriinden angesprochenen Weiter-
entwicklung der Dienstleistungsfreiheit einen Ankniipfungspunkt, da hier ein
Gleichgewicht zwischen den unternehmerischen Rechten im Binnenmarke
zur Entsendung von Arbeitnehmern und den Arbeitnehmerinteressen be-
zwecke wird.”” Diese Herstellung des Gleichgewichts diene dazu, den freien
Dienstleistungsverkehr auf einer fairen und von Arbeits- und Beschaftigungs-
bedingungen moglichst unabhingigen Grundlage zu sichern. Anhand der
Uberpriifung der einzelnen Mafinahmen erkennt der Gerichtshof hier auch
eine Geeignetheit, diese Stirkung zu erreichen.”® Zudem sei der von Ungarn
vorgebrachte Art. 153 AEUV nicht als speziellere Rechtsgrundlage geeignet ge-
wesen, um die Richtlinie hierauf zu stiitzen.”” Ebenfalls wurde von Ungarn in
der Richtlinie eine Uberschreitung der Rechtssetzungsbefugnis nach Art. 153
Abs. 5 AEUV gesehen, da diese auch Regelungen zum Arbeitsentgelt enthal-
te.”’ Auf diese Vorbringen entgegnet das Gericht, dass Art. 153 AEUV, wie
ausgefiihrt keine geeignete Rechtsgrundlage fiir die angefochtene Richtlinie

903 Die Nichtigkeitsklage von Polen richtete sich primér auf die Nichtigkeitserklirung der einzelnen Nor-
men und nur hilfsweise auf die Nichtigkeit der gesamten Richtlinie. Die Klageantrige sind bis auf die-
sen Unterschied ansonsten deckungsgleich. (Vgl. EuGH, 08.12.2020 — C-626/18 [Fn. 897], Rn. 22 — Po-
len/ Parlament und Rat.) Auch die Argumentationen der Klagesteller dhnelten sich (vgl. Mitrus, EuZA
2022, 233, 234), weshalb im Fortgang insbesondere auf die stirker in der Offentlichkeit wahrgenom-
mene Entscheidung Ungarn/Parlament und Rat Bezug genommen wird.

904 EuGH, 08.12.2020 — C-620/18 [Fn. 7971, Rn. 27 — Ungarn/Parlament und Rat.

905 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 28 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

906 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 31 — Ungarn/Parlament und Rat.

907 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 46 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

908 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 57 — Ungarn/Parlament und Rat.

909 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 65 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

910 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 71 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.
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darstellt.”" Auch ein beklagter Ermessensmissbrauch bei der Gesetzgebung der
Richtlinie liege nicht vor.”?

Hauptsichlich wurde von Ungarn ein Verstof gegen die Beschrinkbarkeit der
Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV in finf Teilen geriigt. Zunichst
wurde gertigt, dass das Lohnniveau als Wettbewerbsfaktor durch die Mafinah-
men der Richtlinien verfilscht wiirde und als Mafinahme zudem tiber den aus-
reichenden Schutz der Arbeitnehmer hinausgehen wiirde.””* Wie weit der Ar-
beitnehmerschutz durch die Richtlinie gewihrleistet wiirde, sei jedoch Ermes-
sensentscheidung des Unionsgesetzgebers.”'* Hinsichtlich des Lohnniveaus als
Wettbewerbsfaktor fihrt der Gerichtshof aus, dass der Gesetzgeber diesen Fak-
tor bewusst auffenvor lassen wollte.”"> Weiterfiihrend riigt Ungarn, dass durch
die Richtlinie eine Ungleichbehandlung entstehe, da der nationale Mindest-
lohn zwar fiir Arbeitnehmer des Mitgliedstaates als ausreichend angesehen
werde, aber dies nicht fiir in das Land entsandte Arbeitnehmer gelte.”"® Dieses
Vorbringen ist nach der Einschitzung des Gerichtshofs unzutreffend, da sich
der Begriff der Entlohnung auf die nationalen Gepflogenheiten beziehe und
damit auch die Arbeitnehmer im Mitgliedsstaat denselben Entlohnungsregeln
unterliegen.””” Ebenfalls machte Ungarn geltend, dass die angefochtene Richt-
linie gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verstofSe, da sie nicht ge-
eignet und erforderlich sei, um faire Wettbewerbsbedingungen zu schaften.”®
Diese Schlussfolgerungen seien aber fehlerhaft, weil lediglich Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen durch die Richtlinie als Wettbewerbsfaktoren elimi-
niert wirden und zudem Geeignetheit und Erforderlichkeit gegeben seien.””
Auch bemingelte Ungarn die Anwendbarkeit des gesamten mitgliedstaatli-
chen Arbeitsrechts fiir den entsendeten Arbeitnehmer, wenn eine lingere Ent-
sendung stattfindet.”® Der Unionsgesetzgeber konnte jedoch nach der Auffas-
sung des Gerichtshofs zurecht annehmen, dass eine solche Anpassung gerecht-
fertigt sei, weil sich die personliche Situation des Arbeitnehmers innerhalb die-
ses Zeitraums an die Umstidnde des Mitgliedslandes angepasst haben wird.””!
Auch die von Ungarn zuletzt geriigte Anwendbarkeit der Richtlinie auf den
Straenverkehrssektor war nach der Auffassung des Gerichts rechtmafSig.”?

911 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 78 — Ungarn/Parlament und Rat.

912 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 82 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

913 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 87 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

914 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 124 — Ungarn/Parlament und Rat, verweisend auf Rn. 112 f.
915 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 125 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

916 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 92 — Ungarn/Parlament und Rat.

917 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 131 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

918 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 95 — Ungarn/Parlament und Rat.

919 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 137 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

920 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 98 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

921 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 155 — Ungarn/Parlament und Rat.

922 Siehe EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 158 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.

192



Kollektivarbeitsrechtliche Fragen

Im Weiteren rigte Ungarn auch einen Verstof§ gegen Art. 56 AEUV, weil die
Austibung von Streikrechten den freien Dienstleistungsverkehr behindern
konnte, was vom Gerichtshof mit dem Verweis darauf, dass diese Rechte wei-
terhin dem Unionsrecht unterliegen, abgelehnt wurde.”” Im letzten Punkt
tragt Ungarn eine Unvereinbarkeit mit der Rom-I-Verordnung hinsichtlich
der Freiheit der Vertragsparteien das anwendbare Recht selbst zu wihlen und
eine Unklarheit der Norm hinsichtlich des Begriffs der ,Entlohnung“ vor.”*
Hinsichtlich des VerstoSes gegen Art. 8 Rom-I-Verordnung wird seitens des
Gerichtsshofs erwidert, dass die fraglichen Normen als spezielle Kollisionsnor-
men im Sinne des Art. 23 Rom-I-Verordnung zu sehen sind und mithin kein
Verstof§ vorliegt.”” Auch eine entsprechende Unklarheit hinsichtlich des Be-
griffs der Entlohnung konnte der Gerichtshof nicht erkennen,’? sodass schluss-
endlich alle von Ungarn gertigten Klagegriinde durch den EuGH zurtickgewie-
sen wurden.

(3) Die Reaktionen auf das Urteil

Die Meinungen zum Urteil fallen gemischt aus. Zum Teil wird die Ansicht des
EuGH als nicht tiberzeugend betrachtet.””” So wird kritisiert, dass die zugrun-
deliegende Annahme, dass entsandte Arbeitnehmer aufgrund der langfristigen
Entsendung den Lebensmittelpunkt in das Aufnahmeland zwangslaufig ver-
schoben, nicht den realen Umstinden entspreche.”?® Die zu tiberpriifende An-
derung der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) fihre dazu, dass der Lohnwett-
bewerb nicht mehr zugunsten der wirtschaftlich schwicheren Marktteilneh-
mer ausschlage, was in den schwicheren Mitgliedstaaten dazu fiihre, dass sich
ihre Entwicklungschancen im Binnenmarkt verringern, was wiederum zu wei-
terer sozialer Ungleichheit fithre.”” Grade wegen dieser weitreichenden Wir-
kung der RL (EU) 2018/957 (Reformrichtlinie zur Entsenderichtlinie) sei es
bedauerlich, dass der EuGH nur in einer geringen Kontrolldichte auf die durch
die Klage aufgeworfenen Fragen eingegangen sei, sodass die Ermessens- und
Beurteilungsspielriume in Fragen der grundsitzlich weiterhin bestehenden
Bindung an die Grundfreiheiten bei unionalen Rechtsakten vom EuGH grof3-
ziigig ausgelegt wiirden.”* Dies ginge soweit, dass die Grundfreiheitsbindung
der Union durch dieses Urteil zur bloSen Worthilse geworden sei, da trotz be-

923 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 164 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.
924 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 170 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.
925 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 176 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.
926 EuGH, 08.12.2020 ebd., Rn. 183 ff. - Ungarn/Parlament und Rat.
927  So beispielsweise: Mitrus, EuZA 2022, 233, 234.

928 Mitrus, ebd., 233, 238.

929 Kainer/Persch, EuZW 2021, 541, 541.

930 Kainer/Persch, ebd., 541, 546 m.w.N.
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stehender Kritikpunkte ohne jegliche kritische Perspektive die Position der
Unionsorgane iibernommen worden sei.”!

Auf der anderen Seite wird die Entscheidungsbegriindung durchaus fir ver-
tretbar gehalten, auch wenn es an der RL (EU) 2018/957 selbst rechtspolitische
Kritik gebe.”* Ebenfalls sei die Bestitigung der Einordnung der Dienstleis-
tungsfreiheit zum Entsenderecht richtig, da im Falle der Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit ihre Arbeit bereits nach den Regeln des Staates, indem die Arbeit statt-
findet, sodass hier kaum eine Gefahr der Wettbewerbsverzerrung bestehe.”>3

Somit zeigt sich ein gemischtes Bild hinsichtlich der Bewertung der Entschei-
dung, wobei die Kritik insbesondere aus einer wirtschaftsliberalen Perspektive
formuliert wird, da der EuGH mit der Entscheidung eine starke Beschneidung
der Lohnkosten als Wettbewerbsfaktor vornimmt. Die Argumentation, dass
durch diese Beschneidung eine Zementierung der ungleichen Lohnverhalenis-
se in der Union einhergeht, ist unschlissig. Viel eher wird durch die Regelung
einem ,race to the bottom® in der Entwicklung des Entgelts bei Entsendung
entgegengewirkt, sodass zusammengefasst hinsichtlich der sozialen Dimensi-
on vor einer die Rechte der Arbeitnehmer stirkenden Entscheidung zu spre-
chen ist, da der gegenseitigen Unterbietung auf Grund der verschiedenen
Lohnniveaus in den Mitgliedstaaten durch die Anderung der Richtlinie ein
Riegel vorgeschoben wurde und der EuGH dies gewihren lief.

(4) Die Bedeutung fiir die Anderung der Rechtsprechung

Auf Grundlage des Urteils wurde die Frage aufgeworfen, ob das Leitbild des
europaischen Wettbewerbsrechts sich im Wandel befinde.?** Es sei zu sehen,
dass der EuGH die Regeln der Grundfreiheiten deutlich groziigiger bei Maf3-
nahmen des Unionsrechtsgebers anwende, als dies bei den vom Gerichtshof
tberpriiften mitgliedstaatlichen Vorschriften der Fall sei.”*> Damit toleriere der
EuGH protektionistische Tendenzen eher, wenn diese von den Organen der
Europiischen Union veranlasst wurden und nicht aus den einzelnen Mitglied-
staaten stammen, was bedeute, dass eine Mehrheit der Mitgliedstaaten mit der
politischen Deckung aus der Kommission durchaus stirkere Beschrinkungen
des Binnenmarktes durchsetzen konnen.?>¢ Aus dieser Entscheidung folge, zu-

931 Kainer/Persch, ebd., 541, 546. Fihrt die Punkte der Kritik auch weiter aus.
932 So etwa: Franzen, ZESAR 2021, 255, 272.

933 Hamann, jurisPR-ArbR 13/ 2021, Anm. 2.

934  Kainer/Persch, EuZW 2021, 541, 542.

935  Franzen, ZESAR 2021, 255, 271.

936 Franzen, ebd., 255, 272.
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dem ganz praktisch, dass die Stirkung des Arbeitnehmerschutzes die Entsen-
dung fiir die Arbeitgeber teuerer mache.’”

Fur die Bewertung des Umgangs des EuGH mit der sozialen Dimension im
Entsenderecht zeigt sich, dass durchaus nicht jede Entscheidung zugunsten der
Marktliberalisierung ausfallen muss, sondern soziale Rechte vom EuGH als le-
gitim gewurdigt und gestirkt werden. Der bittere Beigeschmack, der sich bei
der Entscheidung jedoch abzeichnet, ist in der Tat jener, dass hier eine europa-
ische Richtlinie vom EuGH uberprift wurde, sodass der Vorwurf berechtigt
scheint, dass in einem solchen Fall eher eine positive Entscheidung zu erwar-
ten sei, als wenn es sich um nationale Vorschriften mit dhnlichen protektionis-
tischen Ansitzen zum Schutz der sozialen Dimension handelt. Nattrlich ist
der europiische Gesetzgeber hinsichtlich der Etablierung solcher Mechanis-
men auch ungezwungener, da nur das Primar- und nicht das Sekundarrecht
mafSgeblich ist. Ob der EuGH auch gegeniiber nationalen Bemihungen zur
Starkung der sozialen Dimension einen toleranteren Kurs eingeschlagen hat,
lasst sich insbesondere im Diskurs um den Vergabemindestlohn feststellen,
der im Abschnitt C, 11, 3. dargestellt wird.

c) Der Stellenwert der sozialen Rechte
Entscheidungen Viking (2007) und Laval (2007)

aa) Anerkennung des Streikrechts als Unionsrecht

Zunichst bemerkenswert ist, dass der EuGH in der Entscheidung Viking das
Recht auf kollektive Maffnahmen einschlieflich des Streikrechts als allgemei-
nen Grundsatz des Unionsrechts unter Verweis auf Art. 28 GRC einstufte und
damit zumindest keine generelle Beschrinkung der Koalitionsfreiheit auf Ge-
meinschaftsebene vornimmt.”* Allerdings wird hierzu aus der Literatur einge-
wendet, dass diese Neuerung nur dazu diene, die Unterwerfung der kollekti-
ven Maflnahmen unter die Grundfreiheiten ,rhetorisch abzufedern“.** Es sei
erstaunlich, mit welcher Leichtigkeit auf der Grundlage von ungeeigneten Re-
ferenzen ein entsprechendes Grundrecht mit Bezug auf das Primérrecht bejaht
worden sei.”® Auch wird kritisiert, dass der EuGH durch seine Beziige auf das
nationale Recht*! die Festlegung der Reichweite der Koalitionsfreiheit zulas-
ten der nationalen Gerichte verschoben habe: Es sei konsequenter neben der

937 Hamann, jurisPR-ArbR 13/2021, Anm. 2.

938 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29], Rn. 44 - Viking; ebenso: Biicker, NZA 2008, 212, 214.
939 Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 110-111.

940 Rebhahn, ebd., 109, 112.

941  Siehe: EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29], Rn. 35, 60, 63, 85 — Viking.
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nationalen auch eine unionsrechtliche Grundrechtsebene zu adressieren, da
nationale Akteure einer zweifachen Grundrechtsbindung unterldgen.’#

Aber auch in der entgegengesetzten Richtung gibt es Kritik. Es wird in der Li-
teratur bedauert, dass der EuGH bei der Entwicklung des Streikrechts auf den
Art. 28 GRC zuriickgreift, da dieser zum Zeitpunkt der Entscheidung zum ei-
nen noch nicht in Kraft war und zudem im Rahmen der Rechtfertigung nicht
mehr herangezogen wiirde.”# Eine stirkere Bezugnahme auf die Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten wire hier wiinschenswert gewesen.”** Auch wird
der Konstruktion des Gemeinschaftsgrundrechts eine Konturlosigkeit vorge-
worfen, die zu der Unsicherheit fithre, welche kollektiven Rechte tiberhaupt
umfasst seien.”¥

Die Anerkennung eines kollektiven Gemeinschaftsgrundrechts scheint insge-
samt wohlwollend aufgenommen worden zu sein. Die Kritik betrifft vornehm-
lich die Umstinde dieser Entwicklung. Zum einen wird das Grundrecht durch
den EuGH dogmatisch unsauber hergeleitet und zum anderen erscheint es
auch unglaubwiirdig, wenn das neugeschaffene Gemeinschaftsgrundrecht
noch im selben Urteil so stark beschriankt wird, dass es fir die Entscheidung
kaum eine Bedeutung mehr hat.?*¢ Es stellt sich also die Frage, ob die Anerken-
nung des Streikrechts tatsichlich nur eine rhetorische Figur darstellt, um den
Konflikt zu verschleiern, oder ob der Gerichtshof grundsitzlich Gberzeugt von
der starken Position des Streikrechts war und nur die Umsetzung missgliicke
ist.

bb) Kollektives Gemeinschaftsgrundrecht oder allgemeines
Interesse als Gegenspieler zu den Grundfreiheiten

Nach der Anerkennung des Streikrechts als kollektives Gemeinschaftsgrund-
recht ist, wie bereits angeklungen, besonders verwunderlich, welchen MafSstab
der EuGH im Folgenden in den Urteilen Viking und Laval anwendete, um die
Eingriffe in die europidischen Grundfreiheiten zu rechtfertigen. Es wire konse-
quent gewesen, hitte der EuGH das frisch anerkannte kollektive soziale Grund-
recht direkt mit den Grundfreiheiten im Wege der praktischen Konkordanz
abgewogen.”¥ Stattdessen zieht der EuGH in seiner Priifung aber nicht das
Grundrecht zur Rechtfertigungspriifung heran, sondern tberprift, ob der Ein-

942 Biicker, NZA 2008, 212, 215; weitergehend hinsichtlich der doppelten Grundrechtsbindung verweisend
auf: Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, Rn. 179.

943 Joussen, ZESAR 2008, 333, 337.

944 Joussen, ebd., 333, 336.

945 Junker, SAE 2008, 209, 214.

946 Maack, ZIAS 2008, 355, 359.

947 Kocher, AuR 2008, 13, 16.
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griff durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist,”** wo-
mit er das formale Prifungsschema aus der Rechtssache Schmidberger’ tber-
nehme, jedoch materiell die Zuordnung der sozialen Rechte als bloffen Unter-
fall des Allgemeininteresses vollzieht.”® Dies driicke sich auch sprachlich aus,
sodass der EuGH nicht mehr vom kollektiven Grundrecht, sondern lediglich
von arbeitnehmerschiitzenden Aspekten spricht.”’!

Der Kern dessen, was bei diesem Vorgehen des EuGH so zu irritieren scheint,
ist die Tatsache, dass der EuGH nicht nur die Bindung an die européischen
Grundfreiheiten, sondern auch seinen Prifungsmaf$stab ohne Anpassungen
von den Mitgliedstaaten auf die Gewerkschaften als nichtstaatliche Akteure
tibertragt. Die Gewerkschaften verfolgen mit ihrem Handeln jedoch nicht In-
teressen der Allgemeinheit, sondern die ihrer Mitglieder.”* Der hier vom
EuGH angesetzte Maf$stab fithrt dazu, dass die Gewerkschaften zur Rechtferti-
gung einer Grundfreiheitsbeschrinkung eine viel schwerere Darlegungslast
trifft, da nicht die berechtigte und verhiltnismifige Wahrnehmung kollekti-
ver sozialer Grundrechte den Eingriff rechtfertigt, sondern zwingende Griinde
des Allgemeininteresses vorliegen mussen.’s

Dieses Vorgehen des EuGH zeigt, dass er nicht ausreichend zwischen gewerk-
schaftlichem und staatlichem Handeln unterscheidet. Er setzt denselben Pri-
fungsmafSstab auch fiir Gewerkschaften an, ohne dabei zu beriicksichtigen,
dass die Gewerkschaften keinesfalls so wirkmachtig sind, dass sie im selben
Mafe das Allgemeinwohl reprisentieren, wie der Staat. Mit dieser Gleichset-
zung beschneidet der EuGH die Mdoglichkeit der gewerkschaftlichen Betiti-
gung als von der staatlichen Wirkmacht separiertes sozialpolitisches Korrektiv.
Denn der EuGH erkennt nicht, dass es neben dem Staat auch noch weitere Ak-
teure geben kann, die durch ihre hervorgehobene Position Einfluss auf die
Ausiibung des europdischen Wirtschaftsrechts haben konnen, ohne dabei ho-
heitliche Aufgaben im allgemeinen Interesse auszuiiben. Die gewerkschaftli-
che Betitigung ist, wie angeklungen, eben nur auf das spezielle Innenverhalt-
nis zwischen Arbeitgeber/-vertretung und Arbeitnehmer/-vertretung bezogen
und weist nur in diesem Bezug eine Wirkmacht auf, die mit der eines Natio-
nalstaates vergleichbar ist. In diesem Sinne vertritt die Gewerkschaft die Inter-
essen des partiellen ,Allgemeinwohls“ fiir den Bereich, in dem sie agieren

948  Siehe Junker, SAE 2008, 209, 215, welcher eine vergleichende Situation vor dem BVerfG schildert, um
das Vorgehen des EuGH zu verdeutlichen.

949 EuGH, 12.06.2003 — C-112/00 [Fn. 836] - Schmidberger.

950 Krebber, RAA 2009, 224, 233.

951 Krebber, ebd., 224, 233.

952 Junker, SAE 2008, 209, 215. Dieser stellt im selben Zuge fest, dass das Urteil Viking durch Unklarhei-
ten im Urteil verschiedenen Interpretationen offensteht, was an dieser Stelle besonders ersichtlich sei.

953 Vgl. Junker, ebd., 209, 217.
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kann. Jedoch lasst sich diese Allgemeinwohlvertretung nicht auf das abstrakte
Auflenverhiltnis gegeniiber der Allgemeinheit Gbertragen, sondern ist be-
schrinkt auf die Regelung von Arbeitsbedingungen zwischen den beiden Kon-
fliktparteien. Hieraus ergibt sich, dass die Gewerkschaften fiir die Allgemein-
heit gesprochen dann eben doch keine Interessenvertretung tibernehmen, son-
dern die Interessen ihrer Mitglieder vertreten. Entsprechend dieses Paradoxons
miusste der EuGH anerkennen, dass er, wenn er Gewerkschaften schon in den
Anwendungsbereich einer eigentlich auf staatliche Eingriffe fokussierten Ein-
griffsprifung einbezieht, zumindest den RechtfertigungsmafSstab so anpassen
muss, dass er die Grundrechtsberechtigung der nichtstaatlichen Akteure be-
riicksichtigen kann. Anderenfalls lduft der Gerichtshof Gefahr, das kollektive
soziale Grundrecht der Gewerkschaften, als Aspekt der sozialen Dimension im
Unionsrecht, nicht hinreichend zu berticksichtigen.

d) Die Tendenz des EuGH
Entscheidungen Viking (2007) und Laval (2007)

Der EuGH hat durch seine Entscheidungen eine klare Tendenz geprigt, wie
die europiischen Grundfreiheiten und die kollektiven sozialen Rechte in ein
Verhaltnis gesetzt werden sollen.

Zunichst ist im Allgemeinen anzuerkennen, dass eine Einschrinkbarkeit der
kollektiven sozialen Rechte generell moglich sein muss. Es ist, im Wege des Inte-
ressenausgleichs verschiedener Positionen, richtig, dass der EuGH den kollekti-
ven Rechten keinen generellen Vorrang vor den Grundfreiheiten einrdumt.’*
Einen absoluten Vorrang der sozialen Rechte gegeniiber dem europiischen
Wirtschaftsrecht zu fordern, wiirde dem Ausgleich der beiden Interessen entge-
genstehen. Es wiirde sich auch mit der nationalen Grundrechtsdogmatik wider-
sprechen und der Systematik der Grundrechte entgegenstehen.”* Stattdessen ist
es wichtig, zu erkennen, dass die Marktfreiheiten und die sozialen kollektiven
Rechte als gleichwertig zu verstehen sind, was auch in der Rechtfertigungspri-
fung zu berticksichtigen ist.** Mithin steht der vom EuGH angenommenen
grundsitzlichen Einschrinkbarkeit kollektiver sozialer Rechte unter dem Aspeke
einer hinreichenden Beachtung der Aspekte der sozialen Dimension zunichst,
zumindest generell, nichts entgegen.

954  So auch: Kocher, AuR 2008, 13, 15.

955 Joussen, ZESAR 2008, 333, 337.

956 Kocher, AuR 2008, 13, 15 f. Vgl. zur Einbeziehung in der Rechtfertigungspriifung im Wege der prakti-
schen Konkordanz zudem im Abschnitt C, II, 2., c), bb).
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Jedoch lasst sich insbesondere das Streikrecht als eines der wesentlichen kollek-
tiven Rechte, das durch den EuGH auch als solches anerkannt wurde,”” nicht
beliebig weit einschrinken. Diese Grenze ist zumindest dort zu ziehen, wo die
kollektiven Rechte die Menschenwiirde garantieren. Denn es darf nicht sein,
dass die europaischen Wirtschaftsfreiheiten den Kern menschlicher Wiirde be-
schneiden.’s®

Entscheidend kommt es also auf die Gewichtung der Marktrechte und der kol-
lektiven sozialen Rechte an. Der Priiffungsmafstab, der sich an den Grundfrei-
heiten orientiert, zeigt hierbei schon die erste Tendenz des EuGH an. Dieser
bezweckt die Gewihrleistung der Grundfreiheiten im héchstmdglichen Um-
fang, ohne dass dabei die berechtigten Interessen der Arbeitnehmer missachtet
werden.”” Auch das europiische Sekundarrecht, insbesondere die RL 96/71/
EG (Entsenderichtlinie) gewichtet der EuGH stark,’® sodass eine Verhaltnis-
mafigkeit der vertretenen Arbeitnehmerinteressen schon dann nicht mehr
vorliegt, wenn die Richtlinie einen Schutz gewihrleistet und die kollektiven
Mafinahmen einen weitergehenden Schutz bezwecken.”! Das im europii-
schen Primir- und Sekundarrecht verankerte Wirtschaftsrecht hat also in der
Tendenz des EuGH eine hervorragende Stellung.

Im Gegensatz dazu legt der EuGH in seiner Prifung der berechtigten Aus-
tiibung kollektiver sozialer Rechte, die die europiischen Wirtschaftsrechte be-
schneiden, den Mafstab der allgemeinen Interessen an, der, wie bereits
dargestellt,”* den Charakter kollektiver Handlungen nicht abbilden kann. Die
Frage nach der Missachtung der sozialen Dimension durch den EuGH im kol-
lektiven Arbeitsrecht lasst sich hier vielleicht am deutlichsten auf den Punkt
bringen: Der EuGH verkennt die besondere Natur der kollektiven sozialen
Rechte. Das Verhiltnis zwischen den berechtigten Interessen der Wirtschafts-
treibenden und den Gewerkschaften als Vertretung der sozialen Interessen ist
eben keines, wie das zwischen Staat und wirtschaftstreibendem Unternehmen
bzw. Unternehmern, das einem klaren Uber/-Unterordnungsverhiltnis folgt.
Auf diesen mafSgeblichen Unterschied hitte der Gerichtshof eingehen miissen,
wenn er die Gewerkschaften schon durch die Grundfreiheiten und das europa-
ische Sekundirrecht verpflichtet.

957 Vgl. Abschnitt C, II, 2., ¢), aa)

958 Siehe Supiot, AuR 2009, 151, 154, ausfihrlich zur Einordnung der Menschenwiirde m.w.N.
959  So auch: Schubert, RAA 2008, 289, 295.

960 Siehe Abschnitt C, II, 2., b.

961 Coen, jurisPR-ArbR 15/ 2008, Anm. 3.

962 Vgl. Abschnitt C, II, 2., ¢), bb).
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Aus diesem Grund gab es einige Kritik an dieser wirtschaftsrechtsfreundlichen
Tendenz des EuGH, sogar so weit, dass an dem gleichwertigen Grundrechts-
schutz im Sinne der Solange II-Entscheidung des BVerfG’® durch die Ein-
schrinkung der kollektiven Freiheit gezweifelt wurde.”** Es ist die Rede davon,
dass die Autonomie nationaler Arbeits- und Sozialordnungen durch dieses
Vorgehen des EuGH iiberrollt worden sei.?® Die Entscheidung entmachte die
betroffenen Gewerkschaften, aufgrund der unzureichenden und fragmentari-
schen europiischen Sozialverfassung und der Missachtung der mitgliedsstaatli-
chen Kompetenzen.”® Es zeigt sich also: Die Tendenz des EuGH im Hinblick
auf die Beachtung der sozialen Wirkmacht im System der europiischen Mit-
gliedstaaten beachtet ganz wesentliche Aspekte, die zur sozialen Dimension
zahlen, nicht oder nicht hinreichend. Hierzu zihlt insbesondere die Missach-
tung des durch kollektive soziale Rechte geschiitzten Interesses der Gewerk-
schaften fir ihre Mitglieder eine von den Interessen der Allgemeinheit unab-
hingige Interessenvertretung vorzunehmen, die die sozialen Interessen der Ar-
beitnehmer mit den Marktinteressen der Arbeitgeber in Ausgleich bringen
kann.

An den Fillen Viking und Laval zeigt sich in besonderer Deutlichkeit, an wel-
chen Stellen der EuGH nicht in der Lage, oder zumindest nicht willens ist,
zentrale Aspekte der kollektivarbeitsrechtlichen sozialen Dimension hinrei-
chend zu beriicksichtigen. Im Hinblick auf die angefithrten Aspekte zeigt sich
ein eindeutiges Ungleichgewicht in der Beachtung von europaischen Markt-
rechten und dem entgegenstehenden sozialen Recht in der Rechtsprechung
des EuGH. Dieses Ungleichgewicht zeigt sich in den Urteilen so deutlich, dass
diese in der rechtswissenschaftlichen Diskussion zum Paradebeispiel fir die
Missachtung der kollektiven sozialen Rechte durch den EuGH geworden sind.

Diese Entscheidungen sind im Maf§ ihrer Auswirkung auf den rechtswissen-
schaftlichen Diskurs zur sozialen Dimension im europiischen Unionsrechts je-
doch einzigartig geblieben. In der weiteren Entwicklung der europiischen
Rechtsprechung zeigt der EuGH, wie sich nachfolgend ergibt, zunehmend et-
was mehr Beachtung fiir die kollektivarbeitsrechtlichen Aspekte der sozialen
Dimension, sodass solche Entwicklungen wie nach den Urteilen Viking und
Laval im Folgenden ausblieben. Dennoch bleiben diese Urteile als Ursprung
der Auseinandersetzung weiterhin enorm relevant und pragen bis heute die
Diskussion zu Streikrechten im Unionsrechtskontext, insbesondere weil diese

963 BVerfG, 22.10.1986 — 2 BvR 197/83 [Fn. 845] — Solange IL.; Vgl. zudem Abschnitt C, I1, 2., a), aa), sowie
zusammenfassend zur Bedeutung der Entscheidung m.w.N.: Britz, NJW 2021, 1489, 1489 ff.

964 Daubler, AuR 2008, 409, 415.

965 Joerges/Radl, KJ 2008, 149, 160.

966 Joerges/Radl, ebd., 149, 161.
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Entscheidungen zumindest nie offensichtlich vom Gerichtshof modifiziert,
oder mafigeblich eingeschrinkt wurden.

3. Die Starkung der Kollektivvertragsbindung und der unge-
rechtfertigte Eingriff in die europaische Wirtschaftsordnung

Parallel zum Konflikt der gewerkschaftlichen Ausiibung der kollektiven sozia-
len Rechte in den Urteilen Viking und Laval verlief auch der Konflikt um die
Frage nach der staatlich unterstiitzten Stirkung der Kollektivvertragsbindung.
Nur wenige Monate nach den Urteilen Viking und Laval ,kippte® der EuGH in
der Rechtssache Riiffert’” die vergaberechtliche Tariftreueklausel des Landes
Niedersachsen und schuf damit den nichsten aufsehenerregenden Fall zur Fra-
ge um die Beachtung der sozialen Dimension in der Rechtsprechung des
EuGH.

Hinsichtlich des Verstindnisses des EuGH zum umfassenden Anwendungsbe-
reich der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie), das der EuGH auch in diesem Ur-
teil bestarkte, wird auf die Darstellungen im vorangegangenen Abschnitt ver-
wiesen.”®® Jedoch sind auch die Prifung einer potenziellen Rechtfertigung des
Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit in ihrer Ausgestaltung in dieser Richtli-
nie, sowie die Entwicklung der Frage um die Voraussetzungen zur Stirkung
der Lohnstruktur bei 6ffentlichen Auftrigen besonders relevant um eine Be-
wertung der Rolle der sozialen Dimension fiir die Entscheidungen des EuGH
abgeben zu konnen.

a) Die Kritik an der Rechtfertigungspriifung des EuGH
Entscheidung Riiffert (2008)

Zunichst noch bezogen auf die Entscheidung Riiffert selbst, wurde der EuGH
in folgenden Punkten (Abschnitt C, II, 3., a), aa) bis cc)) kritisiert. Es stellte
sich die Frage, ob die Einfithrung der Tariftreueklausel etwa aus Griinden des
Arbeitnehmerschutzes oder wegen der internationalen Ubereinkommen der
ILO?® nicht doch, entgegen der Rechtsprechung, zu rechtfertigen sei.

Der EuGH erkannte keine Rechtfertigung der Beschrinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit durch bestehende Interessen des Arbeitnehmerschutzes. Dies

967 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Riiffert.

968 Vgl. Abschnitt C, II, 2., b).

969 Bezogen auf das ILO-Ubereinkommen (Nr. 94) iiber die Arbeitsklauseln in den von Behorden abge-
schlossenen Vertrigen.
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macht er daran fest, dass die Regelung nur fiir Arbeitnehmer bei 6ffentlichen
Bauprojekten gelte und damit kein genereller Schutz erzielt werden konne.””®
Auch andere Griinde konnten die Beschrinkung nicht rechtfertigen.”! Somit
kam der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass die Regelungen der RL 96/71/EG
(Entsenderichtlinie) und die Dienstleistungsfreiheit der Tariftreueklausel ent-
gegenstehen, weil es an einer entsprechenden Rechtfertigung mangele.””

Die Kritik an der Rechtfertigungsprifung ergibt sich vor allem aus den folgen-
den Punkten:

aa) Der Arbeitnehmerschutz als soziales Vergabekriterium
Zunichst ist die Einschatzung des EuGH hinsichtlich der Einordnung der Ta-
riftreueklausel als Regelung fiirr den Arbeitnehmerschutz zu untersuchen. Es
stellt sich die Frage, ob die Tariftreueklausel einen notwendigen Arbeitneh-
merschutz darstellt. Es wird in der Literatur die Herangehensweise vertreten,
dass die Tariftreueklausel mit dem festgelegten Mindestlohn den Aspekt sozia-
ler Sicherheit birgt und damit auch offen fiir nationale Regulierung sein miiss-
te.””? Es wird jedoch auch betont, dass eine Tariftreuepflicht eben nicht, wohl
wie hiufig so bezeichnet, als kleine Allgemeinverbindlichkeitserklarung zu be-
zeichnen sei und hier eine funktionale Trennung vorgenommen werden ms-
se.”* Die in der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) angefiihrte Unterschei-
dungsmoglichkeit nach Branchen zeigt, dass die Richtlinie Differenzierungen
zulasse, weshalb die Annahme einer Sperrwirkung der Richtlinie nicht tber-
zeugen koénne.””

Hitte der EuGH die Situation aus der Sicht der Kollektivvertragsautonomie als
eigenstindiges sozialpolitisches Ziel betrachtet, hitte er tatsichlich ein Prob-
lem darin sehen konnen, dass zu deren Schutz nur die Bindung an einen repri-
sentativen und nicht an einen ortsiiblichen Tarifvertrag notwendig gewesen
wire.””¢ Somit ist schon die Anwendung des Kriteriums des Arbeitnehmer-
schutzes durch den EuGH an verschiedenen Stellen als problematisch einzu-
stufen.

970 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29], Rn. 38 ff. — Ruffert.
971 EuGH, 03.04.2008 ebd., Rn. 39 ff. - Riffert.

972 EuGH, 03.04.2008 ebd., Rn. 43 — Riffert.

973 Frenz, NZS 2011, 321, 325.

974 Rodl, EuZW 2011, 292, 293.

975 Kocher, DB 2008, 1042, 1044.

976 Kocher, ebd., 1042, 1045.
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bb) Fehlende Unterscheidung zwischen o6ffentlichem
und privatem Baurecht

Der nichste gravierende Kritikpunke ist die Feststellung des EuGH, dass kein
Interesse des Arbeitnehmerschutzes vorliegen konne, da durch die Tariftreu-
eklausel nur Bauauftrige aus der Trigerschaft des offentlichen Dienstes, aber
nicht solche aus der Privatwirtschaft erfasst wiirden. Zum Teil wird die Ent-
scheidung begriifSt, da diese Differenzierung den , protektionistischen Charak-
ter der Tariftreueklausel offenlege, weil die Klausel darauf abziele, den Wett-
bewerbsvorteil der Lohnungleichheit fiir Anbieter aus Niedriglohnldndern zu
eliminieren.”” Ebenfalls wird zugunsten der EuGH-Entscheidung angefiihrt,
dass diese der Aufweichung der Dienstleistungsfreiheit unter Aspekten des Ar-
beitnehmerschutzes vorbeuge,””® wobei dieses Argument in sich bereits eine
negative Wertung iiber die sozialen Rechte zum Arbeitnehmerschutz beinhal-
tet. Die Entscheidung des EuGH kann so verstanden werden, dass bereits die
Geeignetheit der Tariftreueklausel vom Gerichtshof verneint wird, da aus des-
sen Perspektive nicht ersichtlich sei, wieso eine Differenzierung in der Lohn-
struktur fir Auftrage aus der 6ffentlichen Hand gegeniiber solchen aus der Pri-
vatwirtschaft notwendig sei, die tiber Lohne nach dem AEntG hinausgeht.””

Allerdings lasst sich dieses Argument des EuGH auch spiegelbildlich betrach-
ten. Die Beschrinkung der Tariftreueklausel auf offentliche Auftrige stellt ei-
nen Partikularschutz dar, der einen milderen Eingriff in die Wettbewerbsfrei-
heit bedeutet als etwa eine Allgemeinverbindlicherklarung eines Flachentarif-
vertrags fir die gesamte Baubranche und trotzdem einen zumindest marktsti-
mulierenden Effekt hat.”%

Grade hinsichtlich der Frage nach der Rechtfertigung des Eingriffs in die
Grundfreiheiten lassen sich viele Positionen begriindbar vertreten. In der Ge-
samtbetrachtung ist es fiir die aufgeworfene Frage auch zweitrangig, ob der
EuGH ,die richtige Position® vertreten hat, da wie bereits festgestellt, in der
Regel mehrere Entscheidungsergebnisse im gesellschaftlichen Kontext als
yrichtig® angesehen werden konnen. Es stellt sich fiir die Auswertung die Fra-
ge fir den Betrachter, ob der EuGH die Aspekte der sozialen Dimension be-
achtet hat.”* Hierbei ist klar zu sagen, dass die Abwigung des EuGH klar zu
Gunsten der Marktfreiheiten ausgefallen ist und der EuGH trotz der bestehen-
den und vertretbaren Alternative die VerhiltnismiRigkeit der Tariftreueklau-

977 Bayreuther, NZA 2008, 626, 629.

978 Klumpp, NJW 2008, 3473, 3477.

979 Vgl. Bungenberg, EuR 2008, 397, 405.

980 So ahnlich auch: Klumpp, NJW 2008, 3473, 3476.
981 Siehe Deinert/Ozen/Thiel in Abschnitt A, II.
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sel verneint. Mithin trifft der EuGH im Urteil Riiffert auch abschlieend eine
klare Entscheidung gegen eine Stirkung der sozialen Rechte.

cc) Versto3 gegen ILO-Recht

Deutlicher wird die Kritik an der Rechtsprechung Riiffert hinsichtlich der Ver-
einbarkeit mit dem ILO-Ubereinkommen Nr. 94°%2 mit dem die Entschei-
dung, nach einer Auffassung in der Literatur, nicht in Einklang zu bringen
sei.?® Das Ubereinkommen, das der 6ffentlichen Hand die Mglichkeit eroff-
net, bei der Auftragsvergabe auch die Einhaltung von Kollektivvertrigen zu
verlangen, hitte demnach in einer solchen Entscheidung beriicksichtigt wer-
den miissen.”® Fraglich ist jedoch, ob trotz der hohen Quote an Ratifizierun-
gen in den Mitgliedstaaten tiberhaupt die Annahme berechtigt ist, dass es sich
bei dem ILO-Ubereinkommen Nr. 94 um einen allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts handeln kann.’®

Einige Mitgliedstaaten haben das Abkommen ratifiziert und die Kommission
hat ebenfalls erklirt, dass die Entsenderichtlinie im Einklang mit dem Uber-
einkommen stehe.”® Das Ubereinkommen betrifft die Union auf einer rein
formellen Ebene zwar nicht. Jedoch bleibt es nicht ohne Widerspriiche, wenn
der EuGH die Wertungen eines internationalen Vertragswerkes missachtet,
das parallel zu den Wertungen des europdischen Rechts steht und zudem
durch die Mitgliedstaaten der Union als Standard fir den Arbeitnehmerschutz
akzeptiert wurde.””” Damit begibt sich der EuGH in die ungiinstige Situation,
dass er Recht spricht, das mit dem Normenkanon der Mitgliedstaaten nicht in
Einklang zu bringen ist und deshalb in diesem Zusammenhang mindestens
auf Unverstindnis st68t. Ahnliches lie§ sich schon in der Frage nach der Ge-
wichtung der kollektiven sozialen Rechte beobachten und auch die fehlenden
Bezugnahmen des EuGH auf ,Soft-Law“-Vereinbarungen, wie etwa die GRC
vor ihrem Inkrafttreten, oder aktuell etwa die Europiische Siule sozialer Rech-
te, werfen die Frage nach einer mangelnden Sensibilisierung in diesem Bereich
auf. Insbesondere im internationalen Kontext ist die Akzeptanz der Normad-
ressaten aufgrund mangelnder Durchsetzungsmechanismen enorm wichtig.

982 ILO-Ubereinkommen (Nr. 94) iiber die Arbeitsklauseln in den von Behorden abgeschlossenen Vertrigen.

983 Bruun/Jacobs, AuR 2008, 417; Siche zu der Auseinandersetzung ausfithrlich: Hofmann, RdA 2010, 351,
353; Hinsichtlich einer dhnlichen Situation in den Urteilen Viking und Laval und dem ILO-Uberein-
kommen Nr. 87 siche: Supiot, AuR 2009, 151, 152.

984 Ddiubler, in: Scholz/Becker (Hrsg.), Die Auswirkungen der Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs auf das Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten, 104.

985  Koberski/Schierle, RAA 2008, 233, 236.

986 Vgl. Bruun/Jacobs, AuR 2008, 417, 422 f. verweisend auf: Interpretierende Mitteilung der Kommission
uber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die Moglichkeiten zur Berticksichti-
gung sozialer Belange bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige, 28.11.2001 (2001/ C 333/08), KOM (2001)
566 endg., S. 8.

987 Koberski/Schierle, RAA 2008, 233, 236.
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Den gefestigten internationalen Normenkontext und die Standards der Bewer-
tung sozialer Mastibe bei der Bewertung der rechtlichen Fragestellungen au-
Ber Acht zu lassen, birgt zumindest das Potenzial, dass internationale soziale
Standards nicht hinreichend durch die Rechtsprechung des EuGH bertcksich-
tigt werden. Gravierend scheint zudem die Frage nach der Akzeptanz solcher
Entscheidungen. Zur Stirkung der Beachtung der sozialen Dimension ist also
auch die Frage nach der Beachtung von internationalen Regelungen, wie etwa
den ILO-Ubereinkommen relevant.

b) Die Entwicklung der Rechtsprechung zur Tariftreue
im Vergaberecht nach der Entscheidung Riiffert

Soziale Klauseln waren in den letzten Jahren immer wieder Gegenstand der
Diskussion im deutschen Vergaberecht, die auch durch die Erneuerung der eu-
ropiischen RL 2014/24/EU (Vergaberichtlinie (2014)) maf§geblich vorangetrie-
ben wurde, da diese die Idee von sozialen Vergabeklauseln aufgriff. *** Jedoch
folgten aus der Ruffert-Entscheidung zunichst starke Restriktionen fiir soziale
Vergabeklauseln und insbesondere die klassischen Tariftreueklauseln.”® An-
schlieend lasst sich jedoch eine Entwicklung in der Rechtsprechung nachvoll-
ziehen, in der der EuGH zumindest partiell von der Linie aus dem Urteil Raif-
fert abriickt und soziale Aspekte in einer darauffolgenden Entscheidung anders
bewertet bzw. stirker berticksichtigt.

aa) Die Weiterfiihrung der Rechtsprechung Riiffert
Entscheidung Bundesdruckerei (2014)

In der Rechtssache Bundesdruckerer® entschied der EuGH iiber die Anwend-
barkeit des bei der Vergabe eines stadtischen Auftrags zur Bedingung gemach-
ten Mindestlohns. Jedoch wurde im vorliegenden Fall eine entsenderechtliche
Situation verneint, weil es bei der Beauftragung eines Subunternehmers durch
den Kléger, der zur Mindestlohnzahlung verpflichtet gewesen wire, nicht zu
einer Entsendekonstellation gekommen sei.””' Der Gerichtshof zog bei der
Priifung eines Eingriffs in die Dienstleistungsfreiheit den Mafstab aus dem Ur-
teil Riiffert heran, der die Beschrinkung dieser aufgrund des Arbeitnehmer-
schutzes als ungeeignet bewertete, wenn die Arbeitnehmer im privaten Be-

988 Schulten, in: Syndicat european trade union (Hrsg.), Social clauses in the implementation of the 2014
public procedurement directives, 37.

989  Schulten, ebd., 37.

990 EuGH, 18.09.2014 — C-549/13 [Fn. 793] - Bundesdruckerei.

991 EuGH, 18.09.2014 ebd., Rn. 24 ff. - Bundesdruckerei. Insofern habe das Urteil keine Aussagekraft fir die
aufgeworfene Fragestellung im Entsenderecht, so: Krause, Weiterentwicklung des Tariftreuerechts, 90.
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reich nicht denselben Lohnschutz bekamen, wie die im offentlichen Bereich.*?
Insbesondere sei eine Unverhaltnismafigkeit hinsichtlich der grenziiberschrei-
tenden Wirkung zu tiberlegen, da der Mindestlohn sich in seiner Hohe an den
Lebenshaltungskosten des erlassenden Mitgliedsstaates orientiert.”> Somit er-
kannte der EuGH, auf die Vorlagefrage antwortend, den Verstoff durch die Re-
gelung Gber die Einbeziehung des Mindestlohns in die Vergabeausschreibung
als ungerechtfertigten Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56
AEUYV an.

Ein weiteres Argument war fir den EuGH, dass eine Erforderlichkeit des Ver-
gabemindestlohns in den Fillen nicht vorliege, in denen dieser fiir im Ausland
arbeitende Nachunternehmer gelte, die einem Lebenshaltungskostengefille
unterligen, da die Gewahrung des identischen Lohns hier fir den Arbeitneh-
merschutz nicht notwendig sei.””* Auch in der Literatur wird der Versuch, den
am Arbeitsort Gblichen Lohn als sozialpolitisches Ziel durchzusetzen, auf-
grund der Beschrinkung des freien Wettbewerbs nach Art. 120 AEUV zum
Teil als problematisch empfunden.””s

Mit diesem Urteil festigte der EuGH also seinen Standpunkt und bestatigte die
Position, dass nur eine partielle Besserstellung der Arbeitsverhaltnisse, die
durch die Ausschreibung unmittelbar betroffen sind, nicht geeignet sind, um
Arbeitnehmer zu schiitzen. Diese Entscheidung lasst sich auch als Bestitigung
der Rechtsprechung tiber die beschrinkende Wirkung von Tariftreueklauseln
und die Unzulissigkeit einer Differenzierung zwischen den im privaten und
offentlichen Bereich titigen Arbeitskriften verstehen, da das Urteil hinsicht-
lich dieser Frage auf das Urteil Riiffert verweist.”

bb) Die Bestandteile des Mindestlohns
Entscheidung Sihkoalojen (2015)
Im Fall stritt die Elektrikergewerkschaft Sahkdalojen mit dem polnischen Unter-

nehmen ESA, das 186 Arbeitnehmer nach Finnland entsendet hatte, um die Zah-
lung von Lohndifferenzen zum finnischen kollektivvertraglichen Mindestlohn,

992 EuGH, 18.09.2014 — C-549/13 [Fn. 793], Rn. 31 ff. - Bundesdruckerei.

993 EuGH, 18.09.2014 ebd., Rn. 34 f. - Bundesdruckerei. Dabei entschied der EuGH ohne die Stellungnah-
me eines Generalanwalts, weil er in der Rechtssache keine neue Rechtsfrage erkannte, siche hierzu: Ma-
ger/Ganschow, NZBau 2015, 79, 79.

994 EuGH, 18.09.2014 — C-549/13 [Fn. 793], Rn. 34 — Bundesdruckerei; zustimmend: Hiitter, ZESAR 2015,
170, 172.

995 Hantel, Neue Justiz 2014, 484, 484.

996 Siehe EuGH, 18.09.2014 — C-549/13 [Fn. 793], Rn. 30, 32 — Bundesdruckerei; verweisend auf: EuGH,
03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29], Rn. 37-40 — Raffert.
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die die Gewerkschaft fiir die Arbeiter geltend machte. Das finnische Gericht hat-
te Zweifel hinsichtlich der Auslegung der RL 96/71/EG (Entsenderichtlinie) im
Lichte der Art. 56 und 57 AEUV und legte dem EuGH sechs Fragen vor.

Zunichst war fraglich, ob es im Sinne der RL 96/71/EG iiberhaupt zulissig ist,
dass die Gewerkschaft Sibkéalojen die Rechte der entsandten Arbeitnehmer
geltend macht, wenn es im Land, in dem die Arbeitnehmer angestellt sind, ein
Verbot fiir die Ubertragung von Forderungen aus dem Arbeitsverhiltnis gibt.
Der Gerichtshof verwies darauf, dass in Fragen des Mindestlohns nach Art. 3
Abs. 1 Unterabs. 2 RL 96/71/EG das Recht des Mitgliedstaates anwendbar ist,
in dem die Arbeitsleistung erbracht wird.””” Zudem wurde seitens des entsen-
denden Unternehmens aus Polen an ein finnisches Tochterunternehmen ent-
sendet, sodass der EuGH keinen Ankniipfungspunkt sieht, um dem polni-
schen Verbot hier Geltung zu verleihen.”

Im zweiten Teil der Entscheidung wurde die Frage behandelt, ob es die Rege-
lung zum Mindestlohn nach Art. 3 der RL 96/71/EG im Lichte der Art. 56, 57
AEUV verbiete, Lohnbestandteile aus dem Mindestlohn auszunehmen. Der
EuGH fihrt aus, dass die Richtlinie nicht im materiell-inhaltlichen Sinne die
Bestimmungen iiber den Mindestschutz harmonisiert, sondern bewusst auf
die Rechtsvorschriften und Praktiken der Mitgliedstaaten verweist.””” Zudem
lege Art. 3 Abs. 7 Unterabs. 2 der RL 96/71/EG fest, welche Entsendezulagen
als Lohnbestandteil umfasst sein, womit alle anderen Bestandteile des Mindest-
lohns nach dem Recht des Mitgliedstaates festzulegen seien.'™ In diesem Lich-
te legte der EuGH die einzelnen Bestandteile aus und entschied, ob diese Teil
des Mindestlohns sind. So war zunichst die Einteilung des Mindestlohns nach
Lohngruppen, soweit sich diese transparent ergaben nicht im Sinne der
Art. 56, 57 AEUV problematisch.'®! Ein Tagegeld, das die Entfernung zum ge-
wohnten Umfeld kompensieren sollte, wurde als Entsendezulage im Sinne des
Art. 3 Abs. 7 Unterabs. 2 RL 96/71/EG eingestuft und damit als Bestandteil des
Mindestlohns angesehen.'? Selbiges wurde fiir die Wegzeitentschidigung
festgestellt.' Die Ubernahme der Unterbringungskosten und die Bereitstel-
lung von Essensgutscheinen wurden nicht als Bestandteile des Mindestlohns
im Sinne der Richtlinie gewertet.'” Die Bezahlung wihrend des Jahresurlaubs

997 EuGH, 12.02.2015 — C-396/13 (ECLI:EU:C:2015:86), AP Nr. 13 zu EWG-Richtlinie Nr. 96/71, 23 —
Sahkoalojen.

998 EuGH, 12.02.2015 ebd., 24 ff. — Sihkéalojen.

999 EuGH, 12.02.2015 ebd., 31 f. - Sahkdalojen.

1000 EuGH, 12.02.2015 ebd., 33 f. — Sihkoalojen.

1001 EuGH, 12.02.2015 ebd., 38 ff. - Sahkoalojen.

1002 EuGH, 12.02.2015 ebd., 46 ff. - Sahkoalojen.

1003 EuGH, 12.02.2015 ebd., 53 ff. - Sahkoalojen.

1004 EuGH, 12.02.2015 ebd., 58 ff., 61 ff. — Sihkoalojen.

207



Die soziale Dimension des Unionsrechts in der Rechtsprechung des EuGH

entspricht hingegen dem Mindestlohn, da diese als Fortzahlung des Arbeits-
entgelts verstanden wurde.'*

Der EuGH betonte in dieser Entscheidung die arbeitsrechtliche Seite der RL
96/71/EG und stellt mit ihr eine Gleichbehandlung der entsandten und einhei-
mischen Arbeitskrafte her, die gegen Sozialdumping wirke.'” Der Gerichtshof
folgte somit nicht der Linie aus den Entscheidungen Laval, Riiffert und Kommis-
ston/Luxemburg'™”, sondern hebt den sozialen Schutz der entsandten Arbeitneh-
mer Uber die zuvor entwickelte Linie des Minimalschutzes hervor.!® Damit
zeigt sich in diesem Urteil ein Umdenken hinsichtlich der Bewertung sozialer
Rechte durch den EuGH. Er ermdglicht die Ausgestaltung des Begriffs ,Mindest-
lohn“ durch nationalstaatliche und kollektivvertragliche Regelungen und zeigt
gleichzeitig Grenzen auf, innerhalb derer die Ausgestaltung stattfinden kann.
Damit zeigt sich eine erste Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH hin-
sichtlich der Beachtung sozialer Aspekte im Lichte der RL 96/71/EG.

cc) Die neue Linie in der Rechtsprechung des EuGH
Entscheidung Regio-Post (2015)

Auch bei der Frage nach der Geeignetheit von Mindestlohnklauseln in Verga-
beausschreibungen scheint der EuGH ein Jahr nach dem Urteil Bundesdrucke-
re"® seine Ansicht geindert zu haben. Im Urteil Regio-Post'™ hat der EuGH
ein Mindestentgelt, das im Landestariftreuegesetz des Landes Rheinland-Pfalz
geregelt war, als mit dem europaischen Recht vereinbar angesehen. Zunichst
fasste der EuGH die Regelung des Landestariftreuegesetzes unter eine im Sin-
ne des Art. 26 RL 2004/18/EG (Vergaberichtlinie (2004)) fallende zusitzliche
Bedingung fiir die Ausfiihrung des Vergabeauftrags.’®" Eine solche zusitzliche
Bedingung miisse mit dem Unionsrecht vereinbar sein. Die Mindestlohnver-
pflichtung wurde bei der Uberpriifung, ob eine Vereinbarkeit mit der Dienst-
leistungsfreiheit im Zusammenhang mit dem Entsenderecht vorliegt, vom
EuGH als Mindestlohn im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 RL 96/71/EG
(Entsenderichtlinie) angesehen.”'? Auch sah der EuGH die Mdglichkeit, dass
hier ein spezifischer Mindestlohn fiir die Vergabe von 6ffentlichen Projekten

1005 EuGH, 12.02.2015 ebd., 64 f. - Sahkoalojen.

1006 Hellsten, AuR 2015, 262, 264 f.

1007 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval; EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Riffert;
EuGH, 19.06.2008 — C-319/06 [Fn. 34] - Kommission/ Luxemburg.

1008 Hellsten, AuR 2015, 262, 265.

1009 EuGH, 18.09.2014 — C-549/13 [Fn. 793] - Bundesdruckerei.

1010 EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 [Fn. 37] - RegioPost.

1011 EuGH, 17.11.2015 ebd., Rn. 54 — RegioPost.

1012 EuGH, 17.11.2015 ebd., Rn. 61 ff. - RegioPost.
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von der RL 2004/18/EG (Vergaberichtlinie (2004)) als spezielle Regelung er-
moglicht wurde und verneinte einen Ausschluss der Rechtfertigung auf Grund
der beschrinkten Wirkung.'”® Somit hatte die Mindestlohnklausel in der Pri-
fung des EuGH Bestand, weil diese dem Art. 26 der RL 2004/18/EG nicht ent-
gegenstand.'

Dieses Urteil wurde mit besonderer Aufmerksambkeit verfolgt, weil der EuGH
hier erstmals einen vergabespezifischen Mindestlohn als mit dem europii-
schen Wirtschaftsrecht vereinbar anerkannte.’®” Mit dieser Entscheidung ist
auch die Frage nach der Méglichkeit zur Bindung der Bewerber an reprisenta-
tive Kollektivvertrige im Rahmen einer Tariftreueklausel wieder aktuell ge-
worden, weil der EuGH seine Restriktionen aus dem Urteil Riiffert iberdacht
zu haben scheint.'’¢ Mithin ist auch aus der kollektivrechtlichen Sichtweise in-
teressant zu untersuchen, welche Anderung in der europiischen Rechtspre-
chung durch das Urteil RegroPost stattgefunden haben und ob sich die Grund-
satze dieses Urteils auch auf die Zuldssigkeit von klassischen Tariftreueklau-
seln, wie im Fall Rijffert Gbertragen lassen.

(1) Die Beschridnkung der Dienstleistungsfreiheit

In der Vorschrift eines Mindestlohns hat der EuGH weiterhin eine Beschrin-
kung der Dienstleistungsfreiheit gesehen.’®” Diese Annahme trifft auch zu,
weil die Dienstleistungsfreiheit durch den Vergabemindestlohn unter eine Be-
dingung gestellt wird. Zusitzlich wird angemerkt, dass aus dem Urteil zu ent-
nehmen sei, das mit der Vorschrift eines Mindestlohns eine mittelbare Diskri-
minierung einhergeht, wenn ein auslandischer Bieter seinen Lohnkostenvor-
teil nicht ausspielen kann, oder diesem durch die Anwendung eines représen-
tativen Tarifvertrages Mehraufwand entsteht.!*®

(2) Der neue MalR3stab der VerhaltnismaRigkeit als Aufgabe

der Riiffert-Doktrin?
Die VerhiltnismiRigkeit des Eingriffs durch die Tariftreueklausel in das euro-
paische Wettbewerbsrecht ist der Punkt, an dem sich die Diskussion um die

1013 EuGH, 17.11.2015 ebd., Rn. 66 ff. - RegioPost; Verweisend auf die Rechtssache Ruffert, deren Konstella-
tion nicht vergleichbar sei: EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29], Rn. 38 ff. - Ruffert.

1014 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 [Fn. 37], Rn. 77 — RegioPost. AbschlieBend stellte sich die Frage, ob
auch der Ausschluss des Bewerbers aus dem Vergabeverfahren mit dem Art. 26 Vergaberichtlinie
(2004) konform ist. Auch hier nahm der EuGH eine Vereinbarkeit mit der Richtlinie an.

1015 Vgl. Schulten, in: Syndicat european trade union (Hrsg.), Social clauses in the implementation of the
2014 public procedurement directives, 35.

1016 Krause, AuR 2020, 152, 152; Schulten, in: Syndicat european trade union (Hrsg.), Social clauses in the
implementation of the 2014 public procedurement directives, 38; ausfiihrlich zu dieser Fragestellung
siche ebenfalls: Krause, Weiterentwicklung des Tariftreuerechts.

1017 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 [Fn. 37], Rn. 69 - RegioPost.

1018 Krause, AuR 2020, 152, 154.
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Frage nach der Anderung der Rechtsprechung entfacht. Diese Verhiltnisma-
Bigkeitsprifung am sekundiren Vergaberecht und der primiren Dienstleis-
tungsfreiheit sei der eigentliche Problemschwerpunkt, an dem sich die Ent-
wicklung des Urteils abzeichne, so Krause.'” Der EuGH habe in der RegioPost-
Entscheidung seine Judikatur hinsichtlich der Zulissigkeit eines Partikular-
schutzes weiterentwickelt.'® Daher hat sich in der wissenschaftlichen
Diskussion die Position verbreitet, dass der EuGH von seiner Riiffert-Doktrin
abgeriickt sei.'™ Andere sehen in dem Urteil eine Entwicklung, die mit den
Grundsitzen der Riiffert-Entscheidung in Einklang steht.'*

Fiir eine Anderung der Rechtsprechung sprechen die folgenden Erwigungen.
Zunichst musste die Logik des Urteils RegioPost eine Modifikation der Grund-
satze des Urteils Riifferts aufweisen.’ Der EuGH habe den Einwand des Parti-
kularschutzes, den er bei Riiffert noch in seiner VerhiltnismiRigkeitsprifung
anfiihrte im Urteil RegioPost nicht mehr bemiiht, womit es den Regelungen
iber Mindestentgelte nicht mehr entgegensteht, dass diese nur fir 6ffentliche
Auftrige gelten. ' Gestiitzt wurde dies auf den Art. 26 der RL 2004/18/EG
(Vergaberichtlinie (2004)),'> der die Beriicksichtigung besonderer sozialer As-
pekte fiir die Auftragsausfithrung bei der Ausschreibung zulésst, was einen ver-
gabespezifischen Mindestlohn trotz seiner exklusiven Geltung fiir 6ffentliche
Auftrige nicht bereits deswegen gegen die Dienstleistungsfreiheit verstoen
lasse. Dies sei dadurch mdglich, dass die moglichen zusitzlichen Vergabebe-
dingungen nicht abschliefend in Art. 26 der RL 2004/18/EG aufgefiihrt seien,
wie auch der 34. Erwdgungsgrund zeige, der durch einen Verweis auf die RL
96/71/EG (Entsenderichtlinie) Mindestlohne vergaberechtsfihig mache.'®

Vermittelnd wird das Urteil so interpretiert, dass das Urteil RegioPost zwar eine
Fortfithrung der Urteile Riiffert und Bundesdruckeret sei, jedoch in dieser Fort-
fihrung ersichtlich geworden sei, dass vergabespezifische Mindestldhne zu-
mindest nicht generell zum Unionsrecht im Widerspruch stehen.'® Ein-
schrinkend konnte der EuGH jedoch so zu verstehen sein, dass der vergabespe-
zifische Mindestlohn unzulissig wird, soweit er aufgrund eines allgemeinen
Mindestlohns, wie etwa der des MiLoG, nicht mehr das Mindestmafl des sozi-

1019 Krause, ebd., 152, 154 f.

1020 Krause, ebd., 152, 155.

1021 Dieser Ansicht ist etwa: Heuschmid, AuR 2016, 165, 165.
1022 Mobhr, EuZA 2017, 23, 43.

1023 Krause, Weiterentwicklung des Tariftreuerechts, 90.
1024 Krause, ebd., 91.

1025 Mohr, EuZA 2017, 23, 44.

1026 Siegel, EuZW 2016, 101, 102.

1027 Greiner/Hennecke, EuZA 2016, 317, 318.
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alen Schutzes darstellt und damit seine Rechtfertigung verliert.!” Dass es zum
Zeitpunkt des Urteils eben diesen flichendeckenden Mindestlohn noch nicht
in Deutschland gab, sei der mafigebliche Grund, warum der EuGH den verga-
bespezifischen Mindestlohn billigte und als gerechtfertigten Eingriff in den
Art. 56 AEUV anerkannte.'” Jedoch kénne auf Grund der féderalen Struktu-
ren auch heute noch ein vergaberechtlicher Mindestlohn der Linder zulissig
sein, 1030

In der Auseinandersetzung, ob und wie der EuGH mit dem Urteil RegioPost
seine Positionierung zu vergaberechtlichen Mindestlohnen gedndert hat, lasst
sich sicher sagen, dass eine solche Anderung, soweit sie stattgefunden hat, zu-
mindest so subtil war, dass sich iber ihre Existenz und Reichweite berechtig-
terweise unterschiedliche Ansichten vertreten lassen. Der EuGH hat jedenfalls
nicht offensichtlich alle in der Entscheidung Riiffert entwickelten Prinzipien
»uber Bord geworfen“ und in der Entscheidung RegroPost eine volle Kehrtwen-
de hingelegt. Dass er aber einen vergaberechtlichen Mindestlohn als gerecht-
fertigt anerkannt hat, ist trotzdem ein bemerkenswerter Schritt, der im Kont-
rast zur Riiffert-Entscheidung steht.

Wahrscheinlich lasst sich die Positionierung des EuGH in der Mitte der beiden
Pole verorten. Die Abwesenheit eines allgemeinen Mindestlohns hat die Ent-
scheidung des EuGH, den vergaberechtlichen Mindestlohn als Mindestmaf des
sozialen Schutzes anzuerkennen sicherlich begtinstigt. Eine ebenso positive Ent-
scheidung ohne diesen Hintergrund ist schwer vorstellbar,'®*' womit dieser fir
die Beachtung sozialer Aspekte in der Rechtsprechung des EuGH als positiv zu
bewertende Fall vermutlich auf diese besonders giinstigen Umstinde zuriickzu-
fahren ist. Mit Sicherheit lasst sich diese Vermutung jedoch nicht belegen. Ein
Argument, hierfiir wire etwa, dass es fiir den Gerichtshof vorteilhaft ist seine
Entscheidungsrdume zu erhalten, zumal jede Entscheidung schlussendlich als
Einzelfall vom EuGH zu betrachten ist. Dies sprache dafiir, dass eben solche klei-
nen Kriterien, wie die genaue Bewertung der bestehenden sozialen Absicherung
mit und ohne einen vergabespezifischen Mindestlohn entscheidenden Einfluss
auf die Bewertung durch den EuGH gehabt haben kann.

(3) Ubertragung der Grundsitze des RegioPost-Urteils

auf die Tariftreueklauseln
Neben der Frage nach der Anderung der Rechtsprechung durch das Urteil Re-
gioPost stellt sich weiter die Frage, inwiefern sich die Zulassigkeit dieses gesetz-

1028 Greiner/Hennecke, ebd., 317, 325.
1029 Bonitz, NZBau 2016, 418, 420.

1030 Bonitz, ebd., 418, 420.

1031 A.A. Nassibi u.a., AuR 2016, 493, 495.
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lich verankerten Mindestlohns auch auf die Zuldssigkeit einer klassischen Ta-
riftreueklausel ibertragen liefe, bei der nur abstrakt auf einen bestehenden Ta-
rifvertrag verwiesen wird, an dessen Vorgaben sich die Bewerber der Aus-
schreibung halten missen, soweit sie den Zuschlag bekommen. Teilweise wird
dies als relevanter Unterschied wahrgenommen, der die Tariftreueklauseln
auch nach der neuen Rechtsprechung fiir unzulissig erklart, da hier eben kein
gesetzlich vorgegebener Mindestlohn existiert. Denn gegen eine entsprechen-
de Anwendung auf eine Konstellation wie im Riffert-Urteil spricht, dass der
Mindestlohnsatz hier festgelegt war und sich nicht auf eine dynamische Blan-
kettverweisung bezog.'? Eben diese Ubertragbarkeit der Rechtsprechung auf
die Tariftreueklausel ist allerdings die Voraussetzung, die vorliegen muss, um
aus der Rechtsentwicklung im Urteil RegioPost eine valide Aussage dazu treffen
zu kdnnen, ob sich die Rechtsprechung des EuGH auch hinsichtlich der Star-
kung kollektivvertraglicher Regelungen durch staatliche Steuerung im Verga-
berecht geindert hat.

Hierfiir spricht, dass das Urteil RegioPost hinsichtlich der Moglichkeit lohnpo-
litischer Vorgaben eine Abkehr vom Vorgehen aus dem Urteil Riiffert zeige.!*3
Insbesondere habe der EuGH sein zentrales Argument aufgegeben, das die Dif-
ferenzierung nach offentlicher Vergabe und privater Vergabe fiir unzulassig
hielt, denn Art. 26 der RL 2004/18/EG (Vergaberichtlinie (2004)) erlaube die
Aufstellung von sozialen und umweltbezogenen Vergabeaspekten.* Mithin
konne das Urteil RegioPost als eine Modifikation der Rechtsprechung zum Par-
tikularschutz verstanden werden, sodass eine Tariftreueklausel wie im Fall Riif-
fert nach der neuen Rechtsprechung zuldssig sein musste.'*

Problematisch wird insbesondere von Krause gesehen, dass die Ubertragung
der Grundsitze aus dem Urteil RegioPost auf Tariftreueerklirungen an der
Struktur der RL 2004/18/EG (Vergaberichtlinie (2004))scheitern kénnten, weil
diese formal zwischen Gesetz und Tarifvertrag unterscheide.'* Die Formulie-
rung des Art. 3 Abs. 8 Unterabs. 1 RL 2004/18/EG spricht von ,fir allgemein-
verbindlich erklirte[n] Tarifvertrige[n]®, als Kollektivvertrige, die regional
und beschiftigungsspezifisch einzuhalten sind, diese Formulierung liee sich
nach Krause vergabespezifisch (und damit abgekoppelt vom Entsenderecht)
auslegen, sodass ,technisch eine solche Allgemeinverbindlichkeit durch die
allgemeine Festlegung der Vorgaben aus dem Tarifvertrag im Vergabeverfah-

1032 Mohr, EuZA 2017, 23, 44.

1033 Nassibi u.a., AuR 2016, 493, 496; Heuschmid, AuR 2016, 165, 165: Sieht in der Rechtsprechung Regio-
Post eine Korrektur der Fehlentwicklung aus dem Urteil Riffert.

1034 Lowisch/Rieble, in: Lowisch/Rieble (Hrsg.) Tarifvertragsgesetz, TVG § S, Rn. 459.

1035 Krause, AuR 2020, 152, 155.

1036 Krause, ebd., 152, 156.
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ren bestehen wiirde.’ Diese Ansicht wird iberzeugend mit dem Argument
bekriftigt, dass die Entscheidung RegioPost Vergabemindestldhne als zuldssig
anerkennt und eine Differenzierung zwischen den Rechtsquellen des Gesetzes
oder eines Verweises auf einen Tarifvertrag nicht schliissig ist, da der Inhalt des
Tarifvertrages einfach in das Gesetz tiberfithrt werden kdnnte, um die formelle
Zulissigkeit zu erreichen.!®

Soweit man davon ausgeht, dass ein vergaberechtlicher Mindestlohn zulissig
ist, kann es nicht darauf ankommen, welcher Rechtsquelle dieser zu entneh-
men ist. Ob der Mindestlohn gesetzlich festgeschrieben ist, oder sich aus einer
Verweisung auf einen Kollektivvertrag ergibt kann fiir den Aspekt des sozialen
Mindestschutzes, auf den der EuGH abstellt, fir die Rechtfertigungspriifung
nicht mafgeblich sein, zumal es sich in dem Sinne nicht um eine dynamische
Bezugnahme auf den Kollektivvertrag handelt, sondern der Stand des Kollek-
tivvertrages fir den Zeitpunkt der Vergabe eingefroren wird, sodass auch kei-
ne Unsicherheit seitens des Bewerbers entstehen kann, welche Konditionen er
mit dem Zuschlag erfiillen muss. Festzuhalten bleibt somit, dass diese Ent-
wicklung in der Rechtsprechung des EuGH auch Auswirkungen auf die Zulis-
sigkeit der Tariftreueklauseln haben drfte.

c) Einordnende Analyse

Die angesprochenen Entscheidungen beziehen sich ausschlielich auf die Ver-
gaberichtlinie vor ihrer Novellierung im Jahr 2014. Durch diese hat die Bedeu-
tung von strategischen Vergaben noch weiter zugenommen.!*® Die Frage nach
der Tariftreueklausel zeigt, dass der EuGH die Frage nach der Stirkung der kol-
lektiven Rechte nicht als eigenstindiges Anliegen sieht. Er kategorisiert diese
als Aspekt des Arbeitnehmerschutzes, wobei insbesondere auf den Schutz des
individuellen Arbeitnehmers, nicht aber auf den Schutz der Arbeitnehmerver-
tretung eingegangen wird. Indem der EuGH solche Maflnahmen als unge-
rechtfertigt ansieht, die iber den Mindestschutz der europdischen Regelungen
hinausgeht, bleibt diese Unterscheidung jedoch zumindest in der Entschei-
dung Riiffert ohne Belang, da auch die individuellen arbeitnehmerschiitzenden
Aspekte nicht ausreichend sind, um das Bestehen der Tariftreueklausel zu
rechtfertigen.

Der EuGH entwickelte seine Position jedoch weiter. Ebenfalls unter der Be-
trachtung des allgemeinen sozialen Schutzes nimmt er zumindest feinere An-
passungen in seiner Rechtsprechung vor, sodass ein allgemeiner Vergabemin-

1037 Krause, ebd., 152, 156; a.A. Rodl, EuZW 2011, 292, 293.
1038 Krause, AuR 2020, 152, 156; a.A. Bayreuther, NZA 2008, 626, 628.
1039 Ebenso: Mohr, EuZA 2017, 23, 45.
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destlohn unter den Aspekten des Arbeitnehmerschutzes im Urteil RegioPost an-
erkannt wurde. Mithin lisst sich hier von einer Verbesserung der Beachtung
der sozialen Dimension sprechen, auch wenn, wie ausgefithrt, umstritten ist,
wieweit der EuGH von den Grundsitzen aus der Entscheidung Riiffert abgewi-
chen ist. Allerdings lasst diese Anderung der Rechtsprechung keinen Riick-
schluss auf die Beachtung der sozialen Dimension im Zusammenhang mit kol-
lektiven Rechten zu, da der Vergabemindestlohn des Urteils RegioPost eben ei-
nen solchen kollektivrechtlichen Anknipfungspunkt nicht aufweist. In die-
sem Zusammenhang muss auf die ausgefitlhrten Vermutungen Bezug
genommen werden, die die Ubertragung der Mafstibe auch auf eine neue Ta-
riftreueklausel fir moglich halten.

Im Kern bleibt die Problematik zur Frage nach der Beachtung der sozialen Di-
mension aus kollektiven Rechten jedoch bestehen. Schon im Urteil Réiffert hat
der EuGH die kollektiven Rechte nicht als eigenstindiges schiitzenswertes
Recht begriffen. Ob er diese Wahrnehmung seit der Entscheidung geindert
hat, lasst sich anhand der in diesem Abschnitt untersuchten Urteile nicht fest-
stellen. Zwar lésst sich nach der Entscheidung RegioPost fiir die Zuldssigkeit
der Tariftreueklauseln argumentieren, jedoch ergibt sich diese nicht aus einer
neuen Bewertung der kollektiven Rechte, sondern der Neujustierung beim Ar-
beitnehmerschutz. Damit lasst sich das Fazit ziehen, dass der EuGH im Gesam-
ten hinsichtlich der sozialen Dimension im Streit um die vergaberechtlichen
Tarif- und Mindestlohnklauseln zunehmend nach der stark kritisierten Ent-
scheidung Riiffert, die Aspekte der sozialen Dimension beachtet und in ein
Verhaltnis mit den europaischen Wirtschaftsinteressen setzt. Jedoch lasst sich
keine Anerkennung der kollektiven Rechte als Teil der sozialen Dimension als
eigenes schitzenswertes Recht erkennen. Diese Bewertung konnte sich jedoch
in neuerer Zeit mit der allgemeinen Zielsetzung der Union zur Stirkung der
Kollektivvertragsbindung vor allem im Rahmen der neuen RL (EU) 2022/2041
(Mindestlohnrichtlinie) auch beim EuGH zu Gunsten der kollektiven sozialen
Rechte verschoben haben, was sich jedoch auf Grund der Aktualitit der Ent-
wicklung noch nicht anhand entsprechender Urteile des Gerichtshofs bewer-
ten lasst.

4. Anwendung des Unionsrechts bei Kollektivvertragen

Im Rahmen der Fragestellung, wie sich die Rechtsprechung des EuGH auf
Sachverhalte des kollektiven Arbeitsrechts auswirkt ist auch die Bewertung des
Gerichts hinsichtlich des Zusammenspiels von kollektivvertraglichen Rege-
lungen und Unionsrecht mafigeblich. Zwar sind diese Fille weniger aufsehen-
erregend und bei weitem nicht so stark in der rechts- und sozialwissenschaftli-
chen Literatur diskutiert wie die Fragestellung zum Verhiltnis der kollektiven
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sozialen Rechte zu den européischen Grundfreiheiten, die sich in den bereits
zuvor besprochenen Urteilen des EuGH ergab, jedoch ist diese Fragestellung
nicht minder relevant. Dies gilt etwa, weil die Entscheidung Albany™® aus
dem Jahr 1999 als Referenzpunkt fiir die Urteile Viking und Laval'™* herange-
zogen wurde und wird, um die Frage zu diskutieren, warum der EuGH keine
Bereichsausnahme fiir die Anwendung der Grundfreiheiten im Bereich der
kollektiven sozialen Rechte anerkannt hat.!*#

Die zugrundeliegende Fallgestaltung in den fiir diesen Abschnitt relevanten
Entscheidungen ist hiufig dadurch geprigt, dass der EuGH zu entscheiden hat-
te, ob Regelungen aus kollektiven Vertrigen mit dem Recht aus européischen
Richtlinien vereinbar sind. Damit wird in diesen Fillen auch die Frage behan-
delt, wie weit das europiische Recht nach der Auslegung des EuGH die auto-
nome Rechtssetzung durch Kollektivvertrige gestattet, die durch Art. 28 GRC
garantiert wird. Auf den deutschen Rechtsrahmen bezogen wiirde man von
der Beachtung der Kollektivvertragsautonomie durch den EuGH bei der Uber-
prifung von Kollektivvertrigen sprechen. Diese Abwigung hat der EuGH mit
unterschiedlichen Ergebnissen vorgenommen. Die folgende Darstellung kon-
zentriert sich dabei auf die Fragestellung, wie die Kollektivvertragsfreiheit
durch die Rechtsprechung des EuGH bewertet wurde. Inwiefern die Urteile
hinsichtlich der konkreten materiell-rechtlichen Fragestellung der Entschei-
dung Aspekte der sozialen Dimension berticksichtigen, bleibt in diesem Ab-
schnitt aufSer Betracht.!*#

Strukturell lassen sich die relevanten Entscheidungen in die allgemeinere Fra-
ge nach der Anwendung des Unionsrechts auf Kollektivvertragsklauseln und
spezieller die Kontrolle von Kollektivvertragsklauseln im europiischen Anti-
diskriminierungsrecht unterscheiden:

a) Kontrolle von Kollektivvertragsnormen durch den EuGH

Regelmifig werden neben Gesetzen der Mitgliedstaaten auch Normen aus
Kollektivvertragen dem EuGH zur Prifung vorgelegt. Der EuGH wird von
den nationalen Gerichten um die Beurteilung gebeten, inwiefern einzelne Kol-

1040 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26] — Albany.

1041 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval.

1042 Siche zu dieser Fragestellung ausfiihrlich bei Abschnitt C, I1, 1., b).

1043 Eine detaillierte Betrachtung einiger materiell-rechtlicher Fragestellungen findet sich in den Abschnit-
ten zur sozialen Dimension im individuellen Arbeitsrecht (Ozen und Thiel, Abschnitt B). Ebenfalls re-
levant ist das Zusammenspiel mit den ausgeprigten europdischen Regelungen zum Antidiskriminie-
rungsrecht, wie sich in Verlauf dieses Abschnitts zeigen wird. Es spielt sowohl in vielen arbeitsrechtli-
chen, aber auch in verbraucherrechtlichen und anderen Fallkonstellationen vor dem EuGH eine ent-
scheidungserhebliche Rolle.
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lektivvertragsnormen mit dem europdischen Recht vereinbar sind.* Neben
der Wertung des inhaltlichen Gegenstandes, iiber den der EuGH zu entschei-
den hat, enthalt eine solche Entscheidung auch immer eine strukturelle Wer-
tung, die sich auf die Moglichkeiten der Kollektivvertragsparteien bezieht im
Rahmen des europiischen Rechts titig zu werden und im Rahmen ihrer auch
durch Art. 28 GRC gestatteten Kollektivvertragsautonomie zu handeln. Zu-
nachst ist hierbei anzumerken, dass bereits der Wortlaut dieser Norm die Kol-
lektivvertragsautonomie der Sozialpartner nur in den Schranken des europii-
schen und nationalstaatlichen Rechts zulasst und so den Sozialpartnern auch
auf europaischer Ebene kein ,Freifahrtschein® erteilt wurde, um ihre Angele-
genheiten abseits von jeglichem Einfluss des Unionsrechts zu regeln.

Dennoch sind die Inhalte der Kollektivvertrage nicht ohne Weiteres einem
mitgliedstaatlichen Gesetz gleichzusetzen. Aus den mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen ergeben sich regelmifig Garantien einer kollektiven Autonomie,
die auf den Abschluss von Kollektivvertragen gerichtet sind. Mit dieser Er-
machtigung der Sozialpartner geht notwendigerweise auch die Gewihrung ei-
nes entsprechenden Handlungsspielraums einher, innerhalb dessen die Sozial-
partner iber die Bedingungen der Arbeitsverhaltnisse verhandeln kdnnen. Die
Notwendigkeit dieser Gewihrleistung ergibt sich bereits aus dem Konzept der
Autonomie, die eben die Zustindigkeit fiir den bestimmten Bereich der Aus-
handlung von konkreten Arbeitsbedingungen den Sozialpartnern zuschreibt.
Diese durch das nationale Recht gewihrte Autonomie entzieht sich somit auf
Grundlage ihres Konzeptes in ihren bestimmten Grenzen des Zugriffs durch
die Institutionen der Mitgliedstaaten.

Auf der anderen Seite haben die Mitgliedstaaten durch ihren Beitritt zur Euro-
paischen Union auch in diese Richtung Kompetenzen abgegeben und auf die
gemeinsame europdische Ebene verlagert. Die Europdische Union nimmt ih-
rerseits eine Eigenstindigkeit in Anspruch, indem sie eine weitreichende
Rechtssetzungskompetenz (gewissermafien ebenfalls eine ,,Autonomie®) bean-
sprucht, die insbesondere auch in die Sphire der Mitgliedstaaten reicht. Diese
unterwerfen sich den auf europiischer Ebene verhandelten Normen als gesam-
tes und haben dabei nur in geringem Umfang tber die Mitwirkung in den eu-
ropiischen Institutionen Einfluss auf die sie zukiinftig betreffenden Richtlini-
en und Verordnungen.

1044 Dieses Vorgehen zeigt sich etwa in der jiingeren Rechtsprechung des BAG, das dem EuGH regelmifig
Tarifvertragsklausel bzw. damit verbundene Fragestellungen zur Vereinbarkeit mit dem européischen
Recht vorlegt. Beispiele hierfiir sind die auch im Folgenden besprochenen Entscheidungen: EuGH,
07.07.2022 - C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37] — Coca-Cola; EuGH, 19.10.2023 — C-660/20 [Fn. 800] —
Lufthansa CityLine.
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Wenn der EuGH nun die Kontrolle mitgliedstaatlicher Kollektivvertragsnor-
men vornimmt, treffen die (autonome) Rechtsetzungsbefugnis der Union und
der Sozialpartner aufeinander. Strukturell ergibt sich hier eine Uberlegenheit
der Rechtsetzungsbefugnis der Union auf Grund der Tatsache, dass die von ihr
erlassenen Verordnungen und Richtlinien in den Mitgliedstaaten, direkt oder
mittelbar durch Umsetzungsrechtsakt, Wirkung fiir das nationale Recht entfal-
ten und mithin auch auf die Autonomiebereiche der Sozialpartner Einfluss
nehmen, die an nationales Recht gebunden sind. Faktisch kann dies so weit
fuhren, dass die Kollektivvertragsautonomie der nationalen Sozialpartner so
stark eingeschrinkt wird und damit der Wesenskern ihrer autonomen Betiti-
gung so schwer betroffen ist, dass der Zweck der Kollektivvertragsautonomie
nicht mehr erfiillt werden kann. Diesen Zwiespalt hat auch der EuGH erken-
nen missen, als er in der Entscheidung Albany'*® zu entscheiden hatte:

aa) Die kartellrechtliche Wirkung von Tarifvereinbarungen
Entscheidung Albany (1999)

In diesem Fall, in dem es um die Frage ging, ob die Mitgliedschaft in einem
durch Kollektivvertrag beschlossenen und durch Gesetz vorgeschriebenen
Rentenfonds verbindlich sein konnte, wurde insbesondere auf die kartellrecht-
liche Wirkung des Kollektivvertrags eingegangen und inwiefern dieser europa-
ische Wirtschaftsrechte beeinflussen darf. Dabei wird in dieser Entscheidung
erstmalig untersucht, wie weit Kollektivvertrage unter die Anwendung der
kartellrechtlichen Regelungen der Art. 81 ff. EG'** zu fassen sind und wettbe-
werbsbeschrinkende Wirkung entfalten konnen.!*¥

Zunichst priifte der EuGH im Fall Albany, ob die vorgeschriebene Mitglied-
schaft in einem bestimmten Betriebsrentenfond mit den europiischen Rege-
lungen zum Wettbewerbsrecht zu vereinbaren waren.'** Die betroffene Firma
Albany hatte geltend gemacht, dass es sich bei dem Kollektivvertrag um eine
wettbewerbsrechtswidrige Vereinbarung handele.’ Um den Bestand des Kol-
lektivvertrags zu rechtfertigen, verwies der EuGH darauf, dass auch eine ge-
meinsame Sozialpolitik durch die Union verfolgt wiirde. Dies ergibe sich aus
Art. 2 EG," der die Forderung eines hohen sozialen Schutzes vorsihe.'!

1045 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26] — Albany.

1046 Heute Art. 101 ff. AEUV, vormals Art. 85 ff. EGV

1047 Rohling, EWiR 2000, 483, 483.

1048 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26], Rn. 46 — Albany.

1049 EuGH, 21.09.1999 ebd., Rn. 47 — Albany.

1050 Heute im Wortlaut nicht mehr Teil des AEUV, vormals ebenfalls Art. 2 EGV.
1051 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 261, Rn. 54 — Albany.
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Ebenfalls nahm der EuGH Bezug zu der besonderen Natur des Kollektivver-
tragsabschlusses, der aus dem Dialog zwischen den Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern bzw. deren Organisationen ergangen ist'** und auf dem der Erlass
zur verpflichtenden Mitgliedschaft beruht. In Anbetracht dieser Umstinde er-
kannte der EuGH, dass die Regelung, die die Mitgliedschaft in einem bestimm-
ten Rentenfond vorschreibt, nicht im Widerspruch zum Recht der Europai-
schen Gemeinschaft steht.’® Dies begriindete der EuGH damit, dass Kollektiv-
vereinbarungen zwar zwangslaufig zu einer Wettbewerbsbeschrinkung fihren
wiirden, eine Erreichung der durch den Kollektivvertrag verfolgten sozialpoli-
tischen Ziele, jedoch ernsthaft gefahrdet wire, wenn ein Kollektivvertrag nach
Art. 85 Abs. 1 EGV'%* wettbewerbswidrig wire.! Mit dieser Argumentation
begriindet der EuGH eine Bereichsausnahme fir Kollektivvertrige aus dem
Anwendungsbereich des Art. 85 Abs. 1 EG-V und riumt dem Kollektivver-
tragsrecht somit ein Vorrecht gegentiber dem Kartellrecht ein.'*%

Bemerkenswert ist, dass der EuGH sich mit dieser Entscheidung gegen die
Schlussantrige des Generalanwalts stellt, der im Gemeinschaftsrecht keine Ge-
wihrleistung der Kollektivvertragsautonomie erkennen konnte.'®” Damit be-
statige das Urteil die auch in Deutschland vorherrschende Auffassung, dass
Kollektivvertrage nicht an Wettbewerbs- oder Kartellrecht zu messen sind.!**

In dieser Entscheidung zeigt der EuGH Verstindnis fiir die Notwendigkeiten
kollektivvertraglicher Auseinandersetzungen zur Erreichung sozialer Ziele. Er
erkennt den Konflikt zwischen dem strikten europiischen Kartellrecht und
der besonderen Form der Absprache, die in Form von Kollektivvertrigen ge-
schlossen wird. Anstatt die Entscheidung zu treffen, dass die kartellrechtlichen
Bestimmungen die Regelungen des Kollektivvertragsrechts verdringen und
damit Kollektivvertragsabschliisse, die in das europdische Recht reichen, fak-
tisch auf ein Minimum zu beschrinken, differenziert der EuGH vorliegend un-
ter der Betrachtung der sozialpolitischen Bedeutung von Kollektivvertragsab-
schlissen. Dieses Urteil zeigt mithin ein positives Beispiel der Beachtung von
Aspekten der sozialen Dimension in der Rechtsprechung des EuGH, grade in
Anbetracht der Tatsache, dass das europiische Recht auch strenger hitte ange-
wendet werden konnen.

1052 EuGH, 21.09.1999 ebd., Rn. 62 — Albany.

1053 EuGH, 21.09.1999 ebd., Rn. 70 — Albany.

1054 Spater Art. 81 EG, heute Art. 101 AEUV

1055 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26], Rn. 59 — Albany.

1056 EuGH, 21.09.1999 ebd., 60 — Albany. Rohling, EWiR 2000, 483, 484.

1057 Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs (ECLI:EU:C:1999:28) zu EuGH, 21.09.1999 — C-67/96
[Fn. 26], Rn. 135 — Albany; siche ausfiihrlich hierzu: Blanke, AuR 2000, 28, 29.

1058 Blanke, AuR 2000, 28, 31.
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bb) Die Vergabe einer betrieblichen Altersvorsorge
Entscheidung Kommission gegen Bundesrepublik Deutschland (2010)

Eine ganz andere Sicht im Umgang mit kollektiven Rechten zeigte der EuGH
in der folgenden Entscheidung. Zwei Jahre nach der Entscheidung Riiffert'
hatte der EuGH in einem Vertragsverletzungsverfahren zu entscheiden, in
dem es um einen Verstof§ gegen die RL 2004/18/EG (Vergaberichtlinie
(2004))"° durch kommunale Betriebe und Behorden in Deutschland ging. Die
Kommission bemingelte, dass einige Betriebe und Behorden Dienstleistungs-
vertrige zur betrieblichen Altersvorsorge ohne europaweite Ausschreibung ge-
schlossen hitten und dies auf den § 6 des Kollektivvertrags zur Entgeltum-
wandlung fiir Arbeitnehmer/-innen im kommunalen 6ffentlichen Dienst (TV-
EUmw/VKA) gestiitzt hatten.

Zwar erkennt der EuGH den grundrechtlichen Charakter der Kollektivver-
handlungen an und auch die sozialpolitische Zielsetzung der kollektivvertrag-
lichen Regelung, jedoch miissten die Regelungen der Richtlinie, sowie die
Niederlassungsfreiheit und der freie Dienstverkehr geachtet werden.'*! Auf-
bauend auf die Entscheidungen Lava/"® und Viking'* begrindet der EuGH
die Beschrankbarkeit des Rechts auf Kollektivverhandlungen durch die Grund-
freiheiten des AUEV, sowie durch den Anwendungsbereich der Richtlinien
tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleis-
tungsauftrige.'o

Der EuGH entschied tber die Einstufung der 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trage, dass diese im Sinne der RL 2004/18/EG offentliche Auftrige seien, was
von der Bundesrepublik bestritten wurde, da die 6ffentlichen Stellen durch die
kollektivvertragliche Bindung nicht als autonomer Auftraggeber agierten und
zudem auch nicht entgeltlich handeln wiirden, da der finanzielle Austausch
nur zwischen den Arbeitnehmern und der Versicherung zustande kdme.!%s
Der EuGH begriindete seine entgegenstehende Sicht damit, dass der Arbeitge-
ber auch auf das Ergebnis der Kollektivvertragsverhandlungen einwirken kon-
ne und zudem besonderen aufsichtsrechtlichen Vorgaben unterliegt.'®® Auch

1059 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] - Ruffert.

1060 Bis zum 31.12.2006: RL 92/50/EWG (Vergaberichtlinie (1992)); Heute: RL 2014/24/EU (Vergabericht-
linie (2014)).

1061 vgl. EuGH, 15.07.2010 — C-271/08 [Fn. 798], 40 - Kommission/Bundesrepublik Deutschland.

1062 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval.

1063 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking.

1064 EuGH, 15.07.2010 — C-271/08 [Fn. 798], 43 f. - Kommission/Bundesrepublik Deutschland.

1065 EuGH, 15.07.2010 ebd., 69 ff. - Kommission/Bundesrepublik Deutschland.

1066 EuGH, 15.07.2010 ebd., 73 ff. - Kommission/Bundesrepublik Deutschland.
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die Ausnahmen fiir arbeitsrechtliche Regelungen nach Art. 1 Buchst. a Ziff. viii
RL 92/50/EWG (Vergaberichtlinie (1992)) und Art. 16 Buchst. ¢ RL 2004/18/
EG seien wegen einer engen Auslegung nicht anwendbar, da es sich vorliegend
um ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Arbeitgeber mit einem Dritten und
nicht mit dem Arbeitnehmer handeln wiirde.'%”

Auch hinsichtlich der bestrittenen Berechnung der Beschiftigtenzahlen und
des Auftragswertes stimmte der EuGH der Kommission zu.!*®* Somit obsiegte
die Kommission vorliegend in fast allen der von ihr vorgetragenen Punkte.

Der EuGH betrat mit der Entscheidung Neuland, da auch kollektivvertragliche
Aspekte in den Ausfithrungen des EuGH thematisiert wurden.'® Fiir das Ergeb-
nis der Entscheidung wird sich wie folgt positioniert: Es sei richtig, dass sich der
offentliche Auftraggeber nicht durch die Berufung auf die Kollektivvertragsauto-
nomie von den Regeln des Vergaberechts 16sen kann, weil die RL 92/50/EWG
und RL 2004/18/EG keine Bereichsausnahme fiir Kollektivvertrige vorsihen
und sich eine solche auch nicht aus dem Unionsrecht ableiten lasse.!'””° Zumin-
dest bestehe jedoch aufgrund der méglichen Vergabekriterien kein Anlass durch
die Entscheidung schlechtere Ergebnisse der Ausschreibungen zu fiirchten.!®”!

Es wird jedoch auch die starke Wirkung des Urteils auf die Kollektivvertragsau-
tonomie erkannt und kritisiert. Die Argumentation der Bundesrepublik, die
auf die Kollektivvertragsautonomie hingewiesen habe, habe beim Gerichtshof
kein Gehor gefunden.'”? Drastischer formuliert wird davon gesprochen das
Urteil sei ,in jeder Hinsicht negativ fiir die Tarifautonomie, negativer als der
Antrag der Generalanwiltin, vielleicht sogar noch negativer als Viking und
Laval“."”? Insbesondere die Begrindung sei kollektivvertragsfeindlich, da sie
zwar auf bestehende kollektive Rechte verweise, aber trotzdem keine entspre-
chende VerhaltnismaRigkeitsprifung der Eingriffe in der Niederlassungsfrei-
heit und den freien Dienstleistungsverkehr vornimmt.'”* Der EuGH nutze
den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit sogar entgegen der gelaufigen Dogma-
tik als Instrument zur Einschrinkung der kollektiven Grundrechte.'”

1067 EuGH, 15.07.2010 ebd., 81 f. - Kommission/Bundesrepublik Deutschland.

1068 EuGH, 15.07.2010 ebd., 83 ff. - Kommission/Bundesrepublik Deutschland.

1069 Ax w.a., ZTR 2011, 277, 282.

1070 Polster/Naujok, VersR 2011, 172, 174 m.w.N. Siehe zudem: Schrider, ZfBR 2010, 758, 759.

1071 v. d. Recke, Stadte- und Gemeinderat 2011, 21, 23.

1072 Roth, EuZA 2011, 213, 214.

1073 Wortlich bei: Buschmann, AuR 2010, 521, 522.

1074 Buschmann, ebd., 521, 522; a.A.: Frank, ZTR 2012, 135, 138: Spricht davon, dass es der Kollektivver-
tragsautonomie nicht erlaubt sei, Wettbewerbsbeschrankungen zu schaffen, da unternehmerische
Grundentscheidungen nicht durch Kollektivvertrage zu regeln sein.

1075 Buschmann, AuR 2010, 521, 522.
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Dieses Vertragsverletzungsverfahren hat erneut gezeigt, dass der EuGH die
Kollektivvertragsautonomie als europiisches Grundrecht nicht so erfasst, wie
sie in den betroffenen Mitgliedstaaten verstanden wird. Die komplexe Rege-
lung der Arbeitsbedingungen durch Kollektivvertrag ist durch die Entschei-
dung erschwert worden. Das liegt auch daran, dass der EuGH den Staat als Ar-
beitgeber in der Sozialpartnerschaft nicht vom Staat als 6ffentlichen Auftragge-
ber unterscheidet.

cc) Fortfiihrung des Konflikts: Kollektivvereinbarungen versus
Wettbewerbsrecht

Entscheidung FNV Kunsten Informatie en Media (2014)

Die Entscheidung FNV Kunsten Informatie en Media'”* bezieht sich auf die Ent-
scheidung A/bany und behandelt eine Besonderheit des niederlandischen Kol-
lektivvertragsrechts, das auch selbststindigen Dienstleistungserbringern die
Moglichkeit eroffnet, sich einem Kollektivvertrag anzuschlieSen. Der EuGH
hatte hier zu entscheiden, ob er die Bereichsausnahme der Kollektivvertrage
aus dem Kartellrecht fiir die zwischen den angestellten Arbeitnehmern und
den Arbeitgebern geltende Kollektivvertrige auch auf Konstellationen tiber-
tragt, in denen der durch den Kollektivvertrag Geschiitzte kein Arbeitnehmer,
sondern ein Dienstleistungserbringer ist.

Diese Problemstellung hatte der EuGH in zwei Vorlagefragen zu erértern, die
sich auf die Ausnahme eben solcher kollektivvertraglichen Regelungen fir
Dienstleistungserbringer bezogen und deren Ausnahme aus dem Anwen-
dungsbereich des Art. 101 AEUV behandelten. Zunichst bestitigte der EuGH
seine Entscheidung im Urteil A/bany."”” Jedoch unterschied der EuGH im Fol-
genden zwischen der als Sozialpartner geltenden Gewerkschaft, die Arbeitneh-
mer vertritt und der Organisation, die selbststindige Dienstleistungserbringer
vertritt. Letztere trete eben nicht als Sozialpartner, sondern als Unternehmer-
vereinigung in Erscheinung.”® Aufgrund dieser Differenzierung entschied der
EuGH, dass es sich bei den Bestimmungen, die die Konditionen fiir die Dienst-
leistungserbringer regeln, nicht um eine Vereinbarung handele, die als Ergeb-
nis einer sozialpartnerschaftlichen Kollektivverhandlung aus dem Anwen-
dungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen sei.'”” Der EuGH be-
schrinkte diese Feststellung jedoch in den Fillen, in denen es sich bei den
Dienstleistungserbringern um Scheinselbststindige handelt, denn diese kénn-

1076 EuGH, 04.12.2014 — C-413/13 [Fn. 27] — FNV Kunsten Informatie en Media.
1077 EuGH, 04.12.2014 ebd., Rn. 23 — FNV Kunsten Informatie en Media.
1078 EuGH, 04.12.2014 ebd., Rn. 28 - FNV Kunsten Informatie en Media.
1079 EuGH, 04.12.2014 ebd., Rn. 30 - FNV Kunsten Informatie en Media.
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ten aufgrund ihrer mit den Arbeitnehmern des Unternehmens vergleichbaren
Situation doch in den Anwendungsbereich einer entsprechenden kollektivver-
traglichen Bestimmung fallen, die vom Anwendungsbereich des Art. 101
Abs. 1 AEUV ausgenommen seien.'® Ob die Situation von Scheinselbststindi-
gen vorliegt, soll von dem vorlegenden Gericht gepriift werden.'*!

Bei der Formulierung ,,Scheinselbststindige®, die der EuGH wihlt, wird in der
Literatur angemerke, dass diese eben bereits als Arbeitnehmer zihlen wiirden
und somit ohnehin unter die im Urteil A/bany angefithrte Bereichsausnahme
fallen wiirden, sodass vorliegend insbesondere die Frage sei, inwieweit auch ar-
beitnehmerihnliche Personen vom EuGH mit der Entscheidung adressiert
wurden.'® Diese Regelung konnte etwa fiir Leiharbeitnehmer und Werkun-
ternehmer gelten, wenn diese tatsichlich aufgrund ihrer Abhingigkeit vom
Auftraggeber und als eingesetztes Hilfsorgan den sozialversicherungspflichti-
gen Arbeitnehmern gleichzustellen sind.'* Das Urteil lasst sich aber auch so
verstehen, dass die Aussage des Albany-Urteils lediglich in ihrem Inhalt be-
starkt wird, es sich also um ein Urteil deklaratorischer Natur handele, da die
Bereichsausnahme weiterhin nur fiir Arbeitnehmer im unionsrechtlichen Sin-
ne gelte, unter die auch die vom EuGH angefiihrten Scheinselbststindigen fal-
len.'*** Es wird jedoch andererseits auch von einer Ausdehnung der Bereichs-
ausnahme auf Scheinselbststindige gesprochen.!%

Trotz dieser unterschiedlichen Interpretationen findet die Entscheidung Zu-
stimmung.'®® Sowohl wird von der einen Seite erkannt, dass der EuGH mit
seiner Entscheidung die Rechte der Sozialpartner stirke, da diese nach der Ent-
scheidung auch im Rahmen der Vorgaben des EuGH Kollektivvertragsrege-
lungen fir Scheinselbststindige verhandeln kdnnen.'®” Aber auch aus kartell-
rechtlicher Perspektive sei das Urteil zu befiirworten, da es auch den Schutz
des Wettbewerbs achte und eben keine bzw. keine weitreichende Ausweitung
des Albany-Urteils beinhalte, die weiter in die europiischen Wettbewerbsrech-
te eingreife.'” Dennoch enthalte die Entscheidung eine umfassende Privile-
gierung der Kollektivvertragsautonomie, da eben zu Recht keine Abwigung

1080 EuGH, 04.12.2014 ebd., Rn. 31, 41 — FNV Kunsten Informatie en Media.

1081 EuGH, 04.12.2014 ebd., (Leitsatz) — FNV Kunsten Informatie en Media.

1082 Heuschmid/Hlava, AuR 2015, 193, 194.

1083 Eufinger, DB 2015, 192, 193.

1084 Goldmann, EuZA 2015, 509, 513 f. In diesem Sinne sei das Urteil FNV Kunsten Informatie en Media
dem Urteil EuGH, 12.09.2000 — C-180/98 u.a. (ECLI:EU:C:2000:428), Slg. 2000, I-06451 — Pavlov dhn-
lich, in dem der EuGH iber die Situation von Angehérigen freier Berufe als Selbststindige entschied.

1085 So etwa: Steinle/Haufimann, EuZW 2015, 316, 316 f.

1086 Zustimmend: Heuschmid/Hlava, AuR 2015, 193, 195.

1087 Steinle/Haufimann, EuZW 2015, 316, 317.

1088 Goldmann, EuZA 2015, 509, 515.
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mit dem Wettbewerbsschutz durch den EuGH vorgenommen worden sei.'®®
An dem institutionellen Rahmen wird hingegen bemingelt, dass der EuGH
aufgrund fehlender fachlicher Spezialisierung ein ungewohnliches Verstind-
nis der Interessenvertretung durch Gewerkschaften habe, das sich in diesem
Urteil zeige.'™

Aus dieser Einschitzung ergibt sich zum einen, dass der EuGH sein Urteil
nicht eindeutig formuliert hat, sodass es der Interpretation offensteht, wie weit
die Bereichsausnahme aus dem Urteil A/bany reicht. So kann das Urteil zum ei-
nen als reine Klarstellung der in der Albany-Entscheidung getroffenen Recht-
sprechungslinie interpretiert werden, auf der anderen Seite jedoch auch als
Offnung der Bereichsausnahme fiir Personen, die keine Arbeitnehmer sind.
Dies lasst sich sicherlich aber auch damit erklaren, dass vorliegend mit einem
eigenstindigen europaischen Arbeitnehmerbegriff'®! gearbeitet wird, der ab-
hiangig von der zugrundeliegenden europdischen Rechtsquelle einen Perso-
nenkreis adressiert, der nicht zwangslaufig mit dem aus dem nationalen Recht
Ubereinstimmt.

Der Kern des Urteils ist hingegen klar verstindlich. Die Bereichsausnahme
gilt — und sie gilt auch fiir Kollektivvertrige, die die Arbeitsbedingungen von
Personen regeln, die zwar formal selbststindig sind, jedoch faktisch den Wei-
sungen des ,Arbeitgebers“ gehorchen miissen, da diese von ihm besonders ab-
hiangig sind. Wann das der Fall ist, kann der EuGH in seiner Funktion gar
nicht im Einzelfall beurteilen, weshalb er diese Beurteilung den nationalen Ge-
richten berlasst. In diesem Urteil zeigt der EuGH Fingerspitzengefiihl: Er er-
kennt weiterhin die Wichtigkeit von Kollektivvertragsabschliissen fir die sozi-
ale Dimension des Unionsrechts, muss diese jedoch prizise von Absprachen
trennen, die den Bereich des Kollektivvertrags verlassen, weil sie als Abspra-
chen zwischen den Unternehmen und den ,richtigen® Selbststindigen eben
nicht mehr dem sozialen Schutz dienen und damit ungerechtfertigt den Wett-
bewerb beschrinken. Dies tut der EuGH auf eine sozialvertrigliche Weise, in-
dem er sich nicht an der rechtlichen Trennlinie zwischen Arbeitnehmern und
Selbststindigen orientiert, sondern auch die realen Umstinde berticksichtigt,
indem er die ,,Scheinselbststindigen® als eigene schutzbedurftige Gruppe aner-
kennt. Somit zeigt sich auch in diesem Urteil als Fortfithrung zum Albany-

1089 Goldmann, ebd., 509, 516 m.w.N.

1090 Heuschmid/Hlava, AuR 2015, 193, 195. Um diesen Missstand zu beheben, wird hier vorgeschlagen,
eine spezialisierte europdische Arbeitsgerichtsbarkeit einzufithren. Siehe zu diesem Vorschlag ausfithr-
lich Deznert, in Abschnitt E, IV, 2., a).

1091 Zur Systematisierung des Arbeitnehmerbegriffs in der Rechtsprechung des EuGH siche: Rebbahn, EuZA
2012, 3, 3 ff; Siche ausfuhrlich zur Unterscheidung des Arbeitnehmerbegriffs im Recht der EU: Ziegler,
Arbeitnehmerbegriffe im Europaischen Arbeitsrecht, 402 ff. Zusammenfassend in Thesen: 490 ff.
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Urteil eine im hinreichenden Mafe bestehende Berticksichtigung der Aspekte
der sozialen Dimension, die in diesem Zusammenhang zu beachten waren.

dd) Die Beschrankung der Leiharbeit durch Kollektivvertrag
Entscheidung AKT (2015)

In dem Fall AKT'*®2 hatte der EuGH daruber zu entscheiden, wie weit die Vor-
schrift des Art. 4 Abs. 1 der RL 2008/104/EG (Leiharbeitsrichtlinie), die das
Verbot oder die Einschrinkung des Einsatzes von Leiharbeit regelt, von den
nationalen Gerichten bei der Beurteilung von Kollektivvertragsnormen zu be-
achten ist. Die erste Vorlagefrage wurde vom EuGH dahingehend verstanden,
dass zu Gberpriifen war, inwiefern nationale Gerichte und Behorden durch die
Vorschrift verpflichtet sind, nationales Recht unangewendet zu lassen, soweit
dieses Leiharbeit beschriankt oder verbietet und nicht aus Griinden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt ist."* Der Gerichtshof stellte fest, dass die Vor-
schrift zwar den nationalen Behdrden auferlegt, die nationalen Regelungen zu
tberpriifen und der Kommission zu melden, diese Verpflichtung jedoch nicht
die nationalen Gerichte trifft.!®

In diesem Sinne scheint sich die Entscheidung zumindest nicht negativ auf die
Kollektivvertragsautonomie als soziales Recht ausgewirkt zu haben. Von Heu-
schmid wird angefiihrt, dass insbesondere die systematische Begrindung des
Urteils tiberzeugend sei.’®* Die Richtlinie stelle nach der Auffassung des Ge-
richts einen Umsetzungsrahmen dar und formuliere kein allgemeines Verbot
fir die Leiharbeitsbeschrankung, welches auch die Gerichte verpflichte.'® Da-
mit stelle die Entscheidung klar, dass die Kollektivvertragsparteien nicht direkt
durch die Richtlinie in ihrer Regelungsbefugnis eingeschrankt seien.!®”

Aus der Entscheidung lasst sich keine Schwichung der sozialen Dimension ab-
leiten. Jedoch lasst sich auf Grund der eher technischen Begriindung des Ur-
teils, das sich auf die Zustindigkeiten zwischen Gerichten und Behorden be-
zieht, auch keine besonders klare Positionierung fiir die Stirkung sozialer
Rechte im Urteil erkennen. Was sich jedoch bemerkbar macht, ist die Achtung

1092 EuGH, 17.03.2015 — C-533/13 (ECLI:EU:C:2015:173), AP Nr. 1 zu Richtlinie 2008/104/EG — AKT.

1093 EuGH, 17.03.2015 ebd., Rn. 21 - AKT.

1094 EuGH, 17.03.2015 ebd., Rn. 28, 32 — AKT.

1095 Heuschmid, AuR 2015, 280, 280.

1096 Heuschmid, ebd., 280, 280. Gegen diese Entscheidung bezicht Forst, EWiR 2015, 393, 394. Stellung.
Dieser geht davon aus, dass die Richtlinie ihrem Zweck und den Erwagungsgriinden nach ein allge-
meines Verbot zur Beschrankung der Leiharbeit formuliert.

1097 Heuschmid, AuR 2015, 280, 280. Ebenfalls zeige die Entscheidung auf, dass die streitgegenstandliche
Kollektivvertragsklausel auch mit der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) vereinbar sei.
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der mitgliedstaatlichen Kompetenz in kollektivvertragsrechtlichen Fragen. Die
nationalen Gerichte sind an die nationale Umsetzung der Richtlinie gebun-
den, es ergibt sich hingegen kein unmittelbares Recht aus der Richtlinie selbst,
das durch die Gerichte zu prifen ist.

ee) Die Uberlassungshochstdauer von Leiharbeitern
im Kollektivvertrag

Entscheidung Daimler (2022)

In der Entscheidung Daimler'®® ging es u.a. auch um die Frage, ob die Ausdeh-
nung der individuellen Uberlassungshochstdauer bei Leiharbeit den Kollektiv-
vertragsparteien generell Gberlassen werden kann, und speziell auch den Kol-
lektivvertragsparteien, die beim entleihenden Unternehmen zustindig sind,
und nicht fiir das Arbeitsverhaltnis des betroffenen Leiharbeitnehmers.!*” Die
Frage wurde vom EuGH dahingehend verstanden, dass zu priifen sei, ob eine
auf nationalem Recht beruhende Ermichtigung fiir die Kollektivvertragspar-
teien von der Uberlassungshochstdauer abzuweichen mit der RL 2008/104/EG
(Leiharbeitsrichtlinie) in Einklang steht.!'®

Der Gerichtshof verweist zunichst auf die Zielsetzung der Richtlinie in ihrem
19. Erwéagungsgrund, der vorsieht, dass die Autonomie der Sozialpartner ein-
schlieflich des Rechts, Kollektivvertrige auszuhandeln, nicht von der Richtli-
nie beeintrichtigt werden soll, woraus sich ein Wertungsspielraum der Mit-
gliedstaaten ergebe."”" Dieser Spielraum entbinde die Mitgliedstaaten jedoch
nicht von der Pflicht sicherzustellen, dass der Schutz der Arbeitnehmer in dem
Umfang gewihrt wird, wie ihn die RL 2008/104/EG vorschreibt."” Welche
Kollektivvertragsparteien fiir den Abschluss der Kollektivvereinbarung zustin-
dig sind, sei ebenfalls vom Wertungsspielraum der Mitgliedstaaten erfasst, da
die Richtlinie hierhingehend keine Vorgaben mache."” Nach dieser Abwa-
gung kommt der Gerichtshof zu dem Schluss, dass eine entsprechende natio-
nale Regelung mit den Vorschriften der RL 2008/104/EG vereinbar sei, sodass
es zuldssig ist, wenn Kollektivvertragsparteien die Hochstiberlassungsdauer
abweichend von der festgelegten Hochstdauer auf Grundlage dieser Regelung
vereinbaren kdnnen.!'*

1098 EuGH, 17.03.2022 — C-232/20 (ECLI:EU:C:2022:196), AP Nr. § zu Richtlinie 2008/104/EG — Daimler;
vorgelegt vom: LAG Berlin-Brandenburg, 13.05.2020 - 15 Sa 1991/19, NZA-RR 2020, 398.

1099 EuGH, 17.03.2022 — C-232/20 [Fn. 1100], Rn. 8 — Daimler.

1100 EuGH, 17.03.2022 ebd., Rn. 101 — Daimler.

1101 EuGH, 17.03.2022 ebd., Rn. 105 — Daimler.

1102 EuGH, 17.03.2022 ebd., Rn. 109 — Daimler m.w.N.

1103 EuGH, 17.03.2022 ebd., Rn. 110 — Daimler.

1104 EuGH, 17.03.2022 ebd., Rn. 111 — Daimler.
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In der Literatur wird diese Entscheidung zum Teil begrift. Es sei richtig, dass
die Rolle der Sozialpartner nicht auf die von der Richtlinie tibertragenen Auf-
gaben beschrinkt sei, soweit weiterhin das Gesamtschutzniveau fir die Leihar-
beitnehmer gewahrt wiirde."® Das Urteil, das die streitgegenstindliche Norm
zur Kollektivvertragsdisposivitit der Entleihungshdchstdauer als grundsitzlich
richtlinienkonform anerkenne, sei eine positive Entscheidung fir die Zeitar-
beitsbranche, wie auch die Einsatzbranche.'* Dies gelte insbesondere, weil
weitgehende Rechtsklarheit in dieser Frage erlangt wurde."'"”

Durch die Billigung der Tariféffnungsklausel firr die Entleihungshdchstdauer
im deutschen Recht wird den Sozialpartnern eine weitere Regelungsmaterie zu-
gestanden, die diese im Rahmen von Kollektivvertrigen regeln konnen, selbst
wenn die beteiligte Gewerkschaft nicht die Leiharbeiter, sondern lediglich die
Belegschaft des entleihenden Unternehmens vertritt. Abstrakt auf die zu Anfang
dieses Kapitels ausgefithrten Mafstibe iiber die Beachtung der sozialen Dimensi-
on in Fragen des kollektiven Arbeitsrechts ist der Fall auch klar einzuordnen.
Der EuGH gesteht den Kollektivvertragsparteien zu, die Frage tiber die Entlei-
hungshéchstdauer von Leiharbeitnehmern autonom in einem Kollektivvertrag
zu regeln, soweit das Gesamtschutzniveau des Leiharbeitnehmers gewahrt
bleibt. Aus diesem Blickwinkel betrachtet starkt der EuGH durch die Gewih-
rung der Rédume fir die Ausiibung der kollektiven Autonomie die soziale Di-
mension. Allerdings zeigt sich hier bereits ein Problem des MafSstabs, der zur Be-
wertung herangezogen wird, in der Hinsicht, dass der EuGH durch seine Ent-
scheidung gleichzeitig Individualschutzrechte zur kollektivvertraglichen Dispo-
sition stellt. Fur den einzelnen Leiharbeitnehmer konnte es durchaus sein, dass
die Gewerkschaft des Entleihunternehmens sozial ungiinstigere Konditionen fiir
ihn aushandelt, etwa zu Gunsten der durch die Gewerkschaft vertretenen
Stammbelegschaft, oder weil die Leiharbeitnehmer durch einen schlechten Or-
ganisationsgrad keine gute Verhandlungsposition in den Kollektivvertragsver-
handlungen hatten. Somit kann zwischen der Betrachtung der Aspekte der kol-
lektiven und individuellen sozialen Dimension eine signifikante Differenz beste-
hen, wie sich auch im nachsten Abschnitt tiber die Konkurrenz zwischen Anti-
diskriminierungsrechten und der Kollektivvertragsautonomie zeigen wird. Rein
auf die kollektive Ebene bezogen verkennt der EuGH in diesem Urteil jedoch
nicht die hierzu gehérenden Aspekte der sozialen Dimension und stirkt insbe-
sondere die Kollektivvertragsautonomie.

1105 Kreflel, ZFA 2023, 434, 445.

1106 Bissels u.a., ArbR 2022, 247, 249. Allerdings weise die Begrindung des EuGH trotz dessen Schwichen
auf, da es an einer entsprechende Stringenz bei der Frage nach dem Schutz der Leiharbeitnehmer
durch die Richtlinie und die Frage nach dem Kriterium der voriibergehenden Entleihung fehle, so:
Gruber, ZESAR 2022, 387, 388; verweisend auf die Kritik bei: Bissels u.a., ArbR 2022, 247 a.a.O.

1107 Bissels u.a., ArbR 2022, 247, 250.

226



Kollektivarbeitsrechtliche Fragen

b) Beschrankung der Kollektivvertragsfreiheit durch
europaische Antidiskriminierungsrechte

Eine spezielle Konstellation, die hinsichtlich der Beurteilung der Beachtung sozi-
aler Aspekte besondere Schwierigkeiten bereitet, ist die Beschrankung kollektiv-
vertraglicher Regelungsbefugnisse durch die im Unionsrecht geregelten Antidis-
kriminierungsrechte. Die Grundfrage ist hierbei, wieweit der EuGH bestehende
kollektivvertragliche Bestimmungen einschranken kann, weil dieser der Auffas-
sung ist, dass die Uberprifte Klausel gleichheitsrechtswidrig sei. Auf den ersten
Blick scheint diese Frage banal: Soweit eine Klausel bestimmte Personenkreise
diskriminiert, muss der EuGH die Moglichkeit haben, diese Regelung fiir unver-
einbar mit dem europdischen Recht zu erklaren, denn die Vorschriften zur Anti-
diskriminierung im europaischen Recht missten die Betroffenen nicht nur vor
der Diskriminierung von staatlichen Stellen, sondern eben auch vor der Diskrimi-
nierung durch kollektivvertragliche Bestimmungen schiitzen.""® Doch wie sich
anhand der folgenden Entscheidungen zeigen wird, ist nicht jede vermeintlich
diskriminierende Kollektivvertragsklausel so eindeutig einzuordnen. Hinzu-
kommt, dass die Regelung haufig im Gesamtkontext einer kollektivvertraglichen
Regelungsmaterie steht, in der die isolierte Betrachtung und Bewertung einzelner
Normen Schwierigkeiten bereitet. In diesen Konstellationen stellt sich die Frage,
welche Institution schlussendlich die Deutungshoheit tber die Kollektivvertrags-
klausel erlangen soll. Soll der Gerichtshof die Deutung der Klausel anhand der ei-
genen MafSstibe tibernehmen, oder verbleibt den Sozialpartnern, als durch die
betroffenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber beauftragten Organisationen, noch
die Deutungshoheit Gber das von ihnen ausgehandelte Normenkonstruke, in
dem die Entscheidungen tiber die Kollektivvertragsnormen aus einem beiderseiti-
gen Verhandlungskompromiss ergangen sind? Soweit Kollektivvertragsklauseln
als einzelne Normen vor dem EuGH infrage gestellt werden, muss beachtet wer-
den, dass sich diese Bewertung des EuGH stark auf die autonome Normsetzungs-
befugnis der Sozialpartner auswirkt. Dieses Interesse zeigt ein Spannungsverhalt-
nis mit dem ebenfalls geschiitzten Interesse des Diskriminierungsschutzes auf.

aa) Altersdiskriminierung durch Kollektivvertrag
Entscheidung Hennigs und Mai (2011)

In der Entscheidung Hennigs und Mai"® hatte der EuGH die Lebensaltersstu-
fenregelung des Bundes-Angestelltentarifvertrags (BAT)!"" in Deutschland auf

1108 Wie weit der EuGH etwa Art. 20 GRC als Kontrollmafstab von Kollektivvertrigen anwenden kann,
ist hingegen umstritten. Siehe hierzu weiterfihrend Abschnitt C, 11, 4., a).

1109 EuGH, 08.09.2011 — C-297/10 u.a. (ECLI:EU:C:2011:560), Slg. 2011, I-7965 = AP Nr. 22 zu Richtlinie
2000/78/EG — Hennigs und Mai. Vorgelegt vom BAG, 20.05.2010 - 6 AZR 319/09 (A), AP Nr. 10 zu
§ 27 BAT.

1110 Die Diskriminierung solle sich auch im TV6D fortfithren, der den BAT abgel6st hat. So der Vortrag
der Klagerin Hennigs, vgl. Rn. 39.
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eine Unvereinbarkeit mit dem Verbot der Altersdiskriminierung aus Art. 21
der GRC hin zu tberpriifen, dass durch die RL 2000/78/EG (Gleichbehand-
lungsrichtlinie) konkretisiert wurde.!""" Das vorlegende Gericht rief den EuGH
an, um das Verbot der Altersdiskriminierung auszulegen."? Die Vorlage stell-
te die Frage, ob dieses Verbot einer kollektivvertraglichen Maffnahme entge-
gensteht, die vorsieht, die Grundvergiitung eines Angestellten im 6ffentlichen
Dienst zum Zeitpunkt von dessen Einstellung anhand des Alters zu bemessen
und ob bei dieser Frage das Recht auf Kollektivverhandlungen aus Art. 28
GRC beriicksichtigt werden miisse.!"

Der Gerichtshof stellte zunachst fest, dass das Verbot der Altersdiskriminie-
rung nach Art. 16 Abs. 1b RL 2000/78/EG auch eindeutig fiir Kollektivvertrige
gelte.""" Auch das Recht auf Kollektivverhandlungen aus Art. 28 GRC miisse
als Bestandteil des Unionsrechts im Einklang mit diesem ausgetibt werden.!'s
Damit begriindet der EuGH, dass die Sozialpartner auch nicht gegen das Ver-
bot der Altersdiskriminierung verstoen diirfen.''¢ Darauf aufbauend prift
der EuGH, ob das Ziel, das mit der Lebensaltersstufenregelung verfolgt wurde,
verhiltnismafig ist. Das vorlegende Gericht und die deutsche Regierung hat-
ten hierfir das Argument vorgetragen, dass eine héhere Vergiitung durch die
grofere Berufserfahrung angemessen sei und mit der Regelung die Be-
triebstreue belohnt werde.""” Dieses Argument hat der EuGH auch als legiti-
mes Ziel der Entgeltpolitik anerkannt.!"® Jedoch schieffe die Regelung wegen
der strikten Anlehnung an das Lebensalter Gber das zum Erreichen des legiti-
men Ziels erforderliche Maf§ hinaus, sodass der Gerichtshof am Ende zu der
Uberzeugung gelangt, dass die Lebensaltersstufenregelung nicht mit dem Ver-
bot der Altersdiskriminierung vereinbar sei und diese Unvereinbarkeit auch
keine Beeintrichtigung des Rechts Kollektivvertrige auszuhandeln und abzu-
schlieen aus Art. 28 GRC darstelle.!" Die weiteren Vorlagefragen an den Ge-
richtshof behandelten die Frage, ob eine Unterscheidung zwischen verschiede-
nen Altersgruppen durch die Kollektivvertragsparteien moglich ist, wenn die-
se im Transformationsprozess des Kollektivvertrags auftritt, der u.a. die Be-
nachteiligung wegen des Alters beheben soll.""* Auf Grund der besonderen

1111 EuGH, 08.09.2011 - C-297/10 u.a. [Fn. 1111], Rn. 34 — Hennigs und Mai.

1112 EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 46 — Hennigs und Mai.

1113 EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 52 - Hennigs und Mai.

1114 EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 63 - Hennigs und Mai.

1115 EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 67 - Hennigs und Mai; Verweisend auf: EuGH, 11.12.2007 — C-438/05
[Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] — Laval.

1116 EuGH, 08.09.2011 — C-297/10 u.a. [Fn. 1111], Rn. 68 — Hennigs und Mai.

1117 Vgl. EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 69 — Hennigs und Mai.

1118 EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 72 - Hennigs und Mai.

1119 EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 77 f. - Hennigs und Mai.

1120 EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 79 — Hennigs und Mai.
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Umstinde sah der EuGH diese Benachteiligung in einer Ubergangsregelung
als gerechtfertigt an, insbesondere da dieses System die Beschiftigten in der
Zeit des Ubergangs vor Einkommensverlusten schiitze.!

Im Rahmen der Auseinandersetzung mit diesem Urteil in der Literatur stellte
sich insbesondere die Frage danach, welche Rolle die Kollektivvertragsautono-
mie fiir die Entscheidung des EuGH gespielt hat: Der Grundsatz, dass der Staat
nicht ohne Weiteres in die gewahrleistete Kollektivvertragsautonomie eingrei-
fen darf, finde sich in tGbertragener Form auch in Art. 28 GRC."? In der Ent-
scheidung Hennigs und Ma: beschiftige sich der Gerichtshof mit der Konkreti-
sierung der Autonomie aus Art. 28 GRC, auf der Grundlage der Auslegung der
Rechte der Kollektivvertragsparteien im europarechtlichen Kontext."'> Damit
16se sich der EuGH von den mitgliedstaatlichen Systemen und bilde einen auto-
nomen Begriff im europdischen Recht heraus.'?* Der Gerichtshof nutzt somit
die Moglichkeit, eigene Rahmenbedingungen der Kollektivvertragsautonomie
zu formulieren und den Gegenstand des Verfahrens an diesen zu messen.

Weiterhin wird festgestellt, dass der EuGH auf dieser Grundlage erneut eine
Grundrechtsabwigung zwischen dem Verbot der Antidiskriminierung und
der Kollektivvertragsautonomie vornehme, die an die praktische Konkordanz
erinnere."? Noch in der Entscheidung Palacios''*® habe der EuGH einen wei-
ten Ermessensspielraum fiir das Instrument des Kollektivvertrages angespro-
chen und diesen auf die Sachnihe der Kollektivvertragsparteien gestitzt."'””
Diese Argumentation werde in der vorliegenden Entscheidung nicht so dezi-
diert adressiert, sondern stattdessen darauf verwiesen, dass die Kollektivvertra-
ge dem europiischen Sekundarrecht entsprechen miissten."'? Der EuGH nut-
ze damit nicht die Mdglichkeit, die ,nationalen Gepflogenheiten®, die im Zu-
sammenhang mit dem Ermessen der Sozialpartner stehen, in seine Erwagun-
gen mit einzubeziehen."” Die damit einhergehende mégliche Verpflichtung
zur Beachtung dieser Gepflogenheiten im Kontext des Schutzes von Art. 28
GRC hitte wiederum zur Anerkennung einer weitergehenden Einschitzungs-

1121 EuGH, 08.09.2011 ebd., Rn. 89 f. - Hennigs und Mai.

1122 Lehmann, BB 2012, 117, 118.

1123 Henssler/Kaiser, RAA 2012, 248, 249.

1124 Henssler/Katser, ebd., 248, 249.

1125 Vgl. Henssler/Kaiser, ebd., 248, 249; dhnliches Vorgehen des EuGH sei bereits bei folgenden Urteilen
zu beobachten gewesen: EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 —
C-341/05 [Fn. 29] - Laval.

1126 EuGH, 16.10.2007 — C-411/05 (ECLI:EU:C:2007:604), Slg. 2007, I-8531 = AP Nr. 8 zu Richtlinie
2000/78/EG - Palacios.

1127 Mair, ZESAR 2012, 234, 244.

1128 Mair, ebd., 234, 244.

1129 Mair, ebd., 234, 244 f.
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prarogative der Sozialpartner fihren koénnen."* Zumindest erkenne der
EuGH, dass sich der Kollektivvertrag von anderen Gesetzen und Verordnun-
gen darin unterscheide, dass dieser durch die Kollektivverhandlungen auf ei-
nen Interessenausgleich abziele."! Eine Einschitzung, welche Rechtsnatur die
Kollektivvertragsautonomie in den Augen des EuGH hat, lasse sich nicht ein-
deutig aus dem Urteil entnehmen.!* Insgesamt seien die Ausfithrungen des
EuGH zur durch das Unionsrecht geschiitzten Kollektivvertragsautonomie we-
nig berzeugend."* Es zeigt sich somit eine kritische Positionierung in der Li-
teratur in der Auseinandersetzung mit diesen Aspekten der Entscheidung.

Mit dieser generellen Auseinandersetzung des EuGH mit der Autonomie der
Sozialpartner geht im zweiten Schritt auch die Bewertung des Verhiltnisses
der deutschen Tarifautonomie aus Art. 9 Abs. 3 GG und dem Europarecht ein-
her."3* Im deutschen Recht werde eine Kollision zwischen der Tarifautonomie
und dem deutschen allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG nach
dem Prinzip der praktischen Konkordanz ausgeglichen."* Der EuGH hinge-
gen gehe davon aus, dass die Sozialpartner an die européische RL 2000/78/EG
gebunden sind und betone hinsichtlich der Rechte der Sozialpartner lediglich
einen weiten Ermessensspielraum."* Auf dieser Grundlage komme der EuGH
zu dem Ergebnis, dass die Gberpriifte Kollektivvertragsnorm nicht angemessen
und erforderlich sei, da geeignetere Mittel bestanden hitten.'” Damit bedient
sich der EuGH im Weiteren auch des Maf$stabs der praktischen Konkordanz
und des Verhiltnismifigkeitsprinzips, wobei er dem Recht aus Art. 28 GRC
keine Sonderstellung zuweise."* Die Entscheidung konne so interpretiert wer-
den, dass die Kollektivvertragsautonomie durch Art. 28 GRC nur soweit ge-
schiitzt sei, wie sie im Rahmen des ,,Unionsrechts und den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten® gewihrleistet wird.!"” Das Vorge-
hen des EuGH wird deshalb stark kritisiert, da der EuGH es verpasst habe, dem
Grundrecht aus Art. 28 GRC Konturen zu verleihen und den europiischen
Schutz der Kollektivvertragsautonomie entsprechend anzuerkennen.'*

1130 Mair, ebd., 234, 244 f.

1131 Henssler/Kaiser, RAA 2012, 248, 249; verweisend auf: EuGH, 08.09.2011 — C-297/10 u.a. [Fn. 1111],
Rn. 66 — Hennigs und Mai.

1132 Siche hierzu die Ausfihrungen bei: Henssler/Kaiser, RAA 2012, 248, 249 f.

1133 Mair, ZESAR 2012, 234, 245.

1134 Vgl. Lehmann, BB 2012, 117, 118 f.

1135 Lebmann, ebd., 117, 119.

1136 Forst, EuZA 2012, 225, 227 f.; Lehmann, BB 2012, 117, 119.

1137 Lehmann, BB 2012, 117, 120.

1138 Henssler/Kaiser, RAA 2012, 248, 252: Erlautert, dass eine solche Sonderstellung in der Rechtsprechung
des BAG zu Art. 9 Abs. 3 GG bestehe.

1139 Forst, EuZA 2012, 225, 228. Problematisch sei jedoch, dass diese Interpretation mit der allgemeinen
Schrankennorm in Art. 52 GRC in Widerspruch stehe, m.w.N.

1140 Forst, ebd., 225, 228. Spricht sogar wortlich davon, dass ,[e]in Grundrecht, das durch jedes einfache
Gesetz ohne Beriicksichtigung des Grundsatzes der VerhiltnismaRigkeit eingeschriankt werden kann,
[...] das Papier nicht wert [ist], auf dem es geschrieben steht.
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Die Entscheidung lasst zumindest Fragen offen, da der EuGH es versaumt, der
Kollektivvertragsautonomie als kollektives Recht aus Art. 28 GRC eine Rolle
in seiner Rechtsprechung zuzuweisen, die die Besonderheit dieses Rechts hin-
reichend bertcksichtigt.

bb) Die kollektivvertragliche Altersgrenze fiir Piloten
Entscheidung Prigge (2011)

Das Vorabentscheidungsersuchen Prigge'*! betraf ebenfalls die Auslegung der
RL 2000/78/EG (Gleichbehandlungsrichtlinie). Betroffen war eine Kollektiv-
vertragsnorm, die eine automatische Beendigung des Individualarbeitsvertrags
eines Piloten beim Erreichen der Altersgrenze von 60 Lebensjahren vorsah.'*
Das vorlegende Gericht stellte die Frage, ob eine solche Regelung eine Diskri-
minierung wegen des Alters darstelle, wenn sie mit der Gewihrleistung der
Flugsicherheit begriindet wurde."'* Der Gerichtshof erkannte, dass der Aus-
schluss der alteren Piloten das Risiko von Unfallen vermeiden kann und nahm
diese Erwdgung mit auf."'* Jedoch war die Mafnahme nach der Auffassung
des Gerichts nicht zum Gesundheitsschutz notwendig, da nationale und inter-
nationale Regelungen eine hohere Altersgrenze von 65 Jahren festlegten.!™*s
Nach dieser Regelung seien Piloten zumindest in Begleitung eines Piloten, der
noch nicht das 60. Lebensjahr vollendet habe, korperlich fahig, ein Flugzeug
zu fihren."* Deshalb ergebe sich im vorliegenden Fall, dass das Ziel der Flug-
sicherheit keine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1
der RL 2000/78/EG rechtfertigen konne.'” Auch die Ausnahme des Art. 2
Abs. 5 der Richtlinie sei nicht einschlédgig, da es sich nicht um eine Maffnahme,
die fur die 6ffentliche Sicherheit und den Schutz der Gesundheit im Sinne die-
ses Art. 2 Abs. 5 notwendig ist, handele."* Auch ergebe sich aus der Kollektiv-
vertragsklausel keine berufliche Anforderung im Sinne des Art. 4 Abs. 1 der
Richtlinie, die eine Ausnahme zulasse."® Mithin stellt die kollektivvertragli-
che Altersgrenze nach der Auffassung des EuGH eine Diskriminierung wegen
des Alters dar und ist deshalb nicht mit der RL 2000/78/EG vereinbar.

1141 EuGH, 13.09.2011 — C-447/09 [Fn. 70] - Prigge. Vorgelegt vom: BAG, 17.06.2009 — 7 AZR 112/08 (A),
AP Nr. 64 zu § 14 TzBfG.

1142 EuGH, 13.09.2011 — C-447/09 [Fn. 70], Rn. 2 — Prigge.

1143 EuGH, 13.09.2011 ebd., Rn. 36 - Prigge.

1144 EuGH, 13.09.2011 ebd., Rn. 51 - Prigge.

1145 EuGH, 13.09.2011 ebd., Rn. 64 — Prigge.

1146 EuGH, 13.09.2011 ebd., Rn. 73 — Prigge.

1147 EuGH, 13.09.2011 ebd., Rn. 82 — Prigge.

1148 EuGH, 13.09.2011 ebd., Rn. 83 — Prigge.

1149 EuGH, 13.09.2011 ebd., Rn. 83 — Prigge.
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Auch diese Entscheidung zeigt auf, dass der EuGH Kollektivvertrige an euro-
paischem Recht misst. Die Altersregeln in den Vertrigen missen der RL
2000/78/EG entsprechen. Damit stehe am Ende das Ergebnis, dass das Verbot
der Altersdiskriminierung abseits von gesetzlichen Grenzen nur in engen Aus-
nahmefillen umgangen werden kann."* Diese Entscheidung steht damit im
Kontrast zu der deutschen Herangehensweise des BAG. Dieses habe die Rege-
lung des § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG so interpretiert, dass die kollektivvertragliche
Altersgrenze aus Griinden der Flugsicherheit mit dem TzBfG vereinbar sei.'*!
Der EuGH ziehe hingegen einen strengen Prifungsmafistab heran und ver-
weist bei der Frage nach der Kontrolldichte und der Rolle des Art. 28 GRC auf
die Rechtsprechung in den Entscheidungen Viking und Laval."'** Damit setze
der EuGH die Grundrechte der Piloten gegentiber der Kollektivvertragsauto-
nomie durch und nimmt eine volle Rechtskontrolle der Kollektivvertragsnor-
men vor, an deren Stelle das BAG nur eine Billigkeitskontrolle vorgenommen
habe.!153

Damit steht am Ende der Entscheidung ein Ergebnis, das auch mit seiner tat-
sachlichen Wirkung polarisiert. Zum Teil findet das Urteil Zustimmung."'5* Es
wird aber auch erkannt, dass von dem Ausgang der Entscheidung insbesonde-
re die Arbeitgeber und wenige arbeitswillige Piloten profitierten."s Aus der
Sicht der Fluggiste wird angemerkt, dass der EuGH mit der Erméglichung des
»betreuten Fliegens“ das menschliche Leben als Rechtsgut eventuell zu wenig
berticksichtigt habe."*® Unabhingig von diesen allgemeinen Sicherheitsbeden-
ken zeigt sich an diesen tatsichlichen Auswirkungen, dass die Entscheidung
gegen das kollektive Interesse der Arbeitnehmer im Kollektivvertrag getroffen
wurde. Bei lebensnaher Betrachtung ist davon auszugehen, dass der frithere
Renteneintritt durchaus von den meisten betroffenen Piloten begrifft wird.
Der EuGH hingegen bringt die Interessen der Minderheit gezielt gegen dieses
kollektive Interesse in Stellung, um den Abschluss solcher kollektivvertragli-
chen Regelungen zu unterbinden. Es wird dadurch stark erschwert, einen
yunionsrechtsfesten Kollektivvertrag abzuschliefen, da die Natur des Kollek-
tivvertrags kompromissbehaftet ist und es eben dieser Natur des Vertrages ent-
spricht, dass nicht alle Beteiligten und Betroffenen dem Inhalt des Vertrages
vollumfinglich zustimmen. Durch die Méglichkeit zur gezielten Uberpriifung

1150 Schulte, ZESAR 2012, 398, 399.

1151 Temming, EuZA 2012, 205, 210; siche zum Verweis: EuGH, 13.09.2011 — C-447/09 [Fn. 70], Rn. 47 -
Prigge; bezugnehmend auf: EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 —
C-341/05 [Fn. 29] - Laval.

1152 Temming, EuZA 2012, 205, 211 f.

1153 Temming, ebd., 205, 214.

1154 So etwa: Temming, ebd., 205, 214.

1155 Temming, ebd., 205, 215.

1156 Krieger, NJW 2011, 3214, 3214.

232



Kollektivarbeitsrechtliche Fragen

einzelner unliebsamer Bestandteile des Kollektivvertrages wird auch das Fun-
dament dieses Gesamtkompromisses angegriffen. Diese Dynamik miisste in
der Rechtsprechung des EuGH beriicksichtigt werden, wenn dieser den Schutz
der Kollektivvertragsfreiheit aus Art. 28 GRC hinreichend berticksichtigen
will.

cc) Kollektivvertragliche Elternzeitregelungen
Entscheidung CFTC (2020)

Der EuGH hatte in der Entscheidung CFTC'" dartiber zu entscheiden, ob eine
kollektivvertragliche Elternzeitregelung's®, die ausschlieflich fiir Mitter gilt
eine Diskriminierung wegen des Geschlechts im Sinne der RL 2006/54/EG
(Geschlechtergleichbehandlungsrichtlinie) darstellt. Das vorlegende Gericht
stellte die Frage, ob die Richtlinie so auszulegen sei, dass eine kollektivvertrag-
liche Bestimmung, die ausschlieflich weiblichen Arbeitnehmerinnen, die ihr
Kind selbst erziehen, einen Anspruch auf Urlaub nach dem Ablauf des gesetz-
lichen Mutterschutzes gewihrt, mit dieser Richtlinie vereinbar ist.""” Der Ge-
richtshof betont, dass der Mutterschutz ein besonderes Schutzinstrument ist
und dass dieser einen triftigen Grund dafir darstellt, die Beschaftigung auszu-
setzen."'® Hingegen reiche das Ziel, die besondere Beziehung zwischen Mutter
und Kind zu schiitzen nicht aus, um den Vatern auf der anderen Seite densel-
ben Anspruch zu verwehren."¢' Der EuGH wies das vorlegende Gericht an,
den Zweck der Kollektivvertragsklausel in diesem Lichte auszulegen und be-
tonte dabei, dass die Regelung aus der Vorlagefrage, soweit diese dem Schutz
der Arbeitnehmerin in Bezug auf die Folgen der Schwangerschaft und der
Mutterschaft diene, mit der RL 2006/54/EG vereinbar sei.!'®

In dieser Entscheidung hat der EuGH die Moglichkeit anerkannt, eine entspre-
chende kollektivvertragliche Regelung zu treffen. Es zeigt sich insbesondere in
der abschliefenden Erwigung eine sensible Differenzierung zwischen den
Griinden fir die Elternzeitregelung. Der Mutterschutz darf nach der Recht-
sprechung des EuGH nicht diskriminierend ausgestaltet werden, sondern le-
diglich eine Anpassung der Arbeitsverhiltnisse an die besonderen Umstinde

1157 EuGH, 18.11.2020 — C-463/19 (ECLI:EU:C:2020:932), AP Nr. 8 zu Richtlinie 2006/54/EG - CFTC.

1158 Im Urteil und in der Kollektivvertragsklausel wird von ,,Urlaub“ gesprochen. Zur Kritik an diesem Be-
griff und der Darstellung, warum Elternzeitregelung in diesem Fall der angemessenere Begriff ist, vgl.
Wenckebach, AuR 2021, 268, 271.

1159 EuGH, 18.11.2020 — C-463/19 [Fn. 1159], Rn. 46 — CFTC.

1160 EuGH, 18.11.2020 ebd., Rn. 50 - CFTC. M.w.N.

1161 EuGH, 18.11.2020 ebd., Rn. 58 - CFTC.

1162 EuGH, 18.11.2020 ebd., Rn. 74 - CFTC.
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darstellen."® Dass dies moglich ist, zeige der EuGH mit dieser Entscheidung,
die eine proaktive Ausgestaltung des Mutterschutzes ermdglicht.'s Kritisch
wird hingegen gesehen, dass der eingerdumte Ermessenspielraum bei der Aus-
gestaltung des Mutterschutzes die Effektivitit der Umsetzung der Richtlinie
gefihrde, hingegen sei der Ansatz zu begriifen, dass alleine der Schutz der Be-
ziehung zwischen Mutter und Kind keine Diskriminierung zu rechtfertigen

vermag,'!¢

Abschlieend ist anzumerken, dass Kollektivvertrige regelmafSig Standards fiir
Sorgearbeit setzen, die Giber den gesetzlichen Rahmen hinausgehen und damit
eine wichtige Rolle bei der Anerkennung dieser Arbeit spielen.’*® Die Ent-
scheidung des EuGH bezieht diesen Aspekt jedoch erneut nicht ausdriicklich
in seine Erwdgungen ein. Zwar stellt die Entscheidung faktisch eine positive
Wendung fir die Beachtung kollektiver Rechte dar, jedoch wurde nicht hin-
reichend darauf Bezug genommen, dass kollektive Vereinbarungen einem be-
sonderen Schutz, auch durch Art. 28 GRC, unterliegen.

dd) Kollektivvertragliche Mehrarbeitszuschlage
Entscheidung Koch Personaldienstleistungen (2022)

Die Entscheidung Koch Personaldienstleistungen¥ betrifft die Frage, ob die vor-
gelegten kollektivvertraglichen Regelungen zu Mehrarbeitszuschligen mit
Art. 31 Abs. 2 GRC und der Regelung des Art. 7 der RL 2003/88/EG (Arbeits-
zeitrichtlinie (2003)) zum Jahresurlaub vereinbar ist. Der Kern der Vorlagefra-
ge war, ob diese Normen einer kollektivvertraglichen Regelung entgegenste-
hen, die bei der Berechnung der Mehrarbeitszuschlage ,die Stunden, die dem
vom Arbeitnehmer in Anspruch genommenen bezahlten Jahresurlaub ent-
sprechen, nicht als geleistete Arbeitsstunden beriicksichtigt®.!¢

Der EuGH stellt zunachst fest, dass Art. 7 Abs. 1 der RL 2003/88/EG das Grund-
recht auf bezahlten Jahresurlaub aus Art. 31 Abs. 2 der GRC konkretisiert.!'®
Aus diesem Grund legte der Gerichtshof den Mafstab des Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie an die Uberpriifung der kollektivvertraglichen Regelung an."”° Wei-

1163 Wenckebach, AuR 2021, 268, 271.

1164 Wenckebach, ebd., 268, 271.

1165 Hiitter-Brungs, ZESAR 2021, 141, 149.

1166 Siehe: Wenckebach, AuR 2021, 268, 270.

1167 EuGH, 13.01.2022 — C-514/20 [Fn. 786] — Koch Personaldienstleistungen. Vorlage vom: BAG,
17.06.2020 - 10 AZR 210/19 (A), AP Nr. 57 zu § 611 BGB Mehrarbeitsvergiitung.

1168 EuGH, 13.01.2022 — C-514/20 [Fn. 786], Rn. 20 — Koch Personaldienstleistungen.

1169 EuGH, 13.01.2022 ebd., Rn. 25 — Koch Personaldienstleistungen.

1170 EuGH, 13.01.2022 ebd., Rn. 27 — Koch Personaldienstleistungen.
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ter stellt der Gerichtshof fest, dass eine Praxis, die den Arbeitnehmer davon ab-
halten kann, effektiv seinen Jahresurlaub zu nehmen gegen das Ziel des Grund-
rechts verstoft.""”! Eine solche Praxis erkennt der EuGH auch in der vorliegen-
den kollektivvertraglichen Regelung, sodass er schlussendlich entschied, dass
die vorgelegte Regelung fiir Mehrarbeitszuschlige wegen der fehlenden Be-
ricksichtigung der Urlaubstage nicht mit den zugrundeliegenden unions-
rechtlichen Regelungen vereinbar ist.!'”?

Diese Entscheidung zeigte eine strikte Linie auf, wenn es um die Frage nach der
Wahrnehmung des Urlaubsanspruchs geht. Es zeige sich, dass dieser Anspruch
das ,Nadelohr” bei Entgeltfragen darstelle, soweit die Fragen nach Arbeitszeit
und Jahresurlaub verbunden sind."” Jegliche potenzielle Beeintrichtigung des
Rechts auf bezahlten Jahresurlaub sei nach der Entscheidung ausreichend, das
Argument des BAG, dass es sich im vorgelegten Fall lediglich um eine geringe fi-
nanzielle Beeintrichtigung handele, habe der EuGH in seiner Entscheidung
nicht anerkannt."”* Auch wird Kritik an der Vorgehensweise des EuGH bei der
Verknutpfung von Urlaub und geleisteter Mehrarbeit gedufSert.!”s

In der gesamten Entscheidung erwihnt der EuGH mit keinem Wort die Tarif-,
Koalitions-, oder Kollektivvertragsfreiheit. Der Aspekt, dass es sich vorliegend
um eine Kollektivvereinbarung handelt, wird vom EuGH in dieser Entscheidung
nicht berticksichtigt. Der EuGH hat eine hohe Kontrolldichte bei Kollektivver-
tragsnormen und geht davon aus, dass, soweit der Anwendungsbereich der
Richtlinien eroffnet ist, auch die Kollektivvertragsnormen diese Richtlinien be-
achten miissen."”® Dabei ist das, auch von der deutschen Regierung eingebrachte
Argument, dass die Kollektivvertragsparteien eine Privilegierung wegen des
Rechts aus Art. 28 GRC genoéssen, nicht vom EuGH geteilt worden.'”” Der
EuGH gestehe den Kollektivvertragsparteien keine Einschitzungsprirogative zu,
ab wann eine Beeintrichtigung des Rechts auf bezahlten Jahresurlaub vorliegt,
und erértert in der vorliegenden Entscheidung damit auch nicht den bestehen-
den Wiederspruch zwischen den beiden Grundrechten der Charta.'"” Dies ist
insbesondere deshalb relevant, weil die Auswirkungen der Entscheidung sich
nicht alleine auf die Kollektivvertrige in der vorliegend betroffenen Zeitarbeits-
branche beschrinken, sondern brancheniibergreifende Strahlkraft entwickeln.'””

1171 EuGH, 13.01.2022 ebd., Rn. 41 — Koch Personaldienstleistungen.

1172 EuGH, 13.01.2022 ebd., Rn. 46 — Koch Personaldienstleistungen (Entscheidungssatz).

1173 Klocke, ZESAR 2022, 195, 195.

1174 Fublrott, EWIR 2022, 155, 156.

1175 Siehe hierzu weiterfithrend Thiel, im Abschnitt B, IV; sowie Krimphove, ArbR 2022, 36, 36 f.
1176 Schinz, EuZA 2022, 484, 491 f. m.w.N.

1177 Schinz, ebd., 484, 492.

1178 Schinz, ebd., 484, 492.

1179 So: Fublrott, EWiR 2022, 155, 156.
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Erneut zeigt der EuGH in dieser Entscheidung eine fehlende Sensibilitat fiir As-
pekte kollektiver Rechte und versaumt damit die Moglichkeit, die Besonderhei-
ten kollektiver Vertrige in seiner Rechtsprechung zu berticksichtigen.

ee) Durchfithrung von Unionsrecht bei der Frage
nach unregelméafBBigen Nachtarbeitszuschlagen

Entscheidung Coca-Cola (2022)

Im Fall Coca-Cola'* stellte sich fiir den EuGH die Frage, ob eine Kollektivver-
tragsregelung zu Nachtarbeitszuschligen als Durchfithrung der RL 2003/88/
EG (Arbeitszeitrichtlinie (2003)) zu betrachten ist und die Regelung damit
nach Art. 20 GRC auf einen Gleichheitsrechtsverstof hin Gberprift werden
kann.!181

Die streitige Norm nahm eine Differenzierung in der Hohe der Zuschlage fiir
Nachtarbeit anhand des Kriteriums der RegelmafSigkeit vor, sodass die Leis-
tung von regelmafSiger Nachtarbeit mit geringeren Entgeltzuschligen ent-
lohnt wurde als die Leistung von unregelmifig angeordneter Nachtarbeit.
Dieses Vorgehen ist jahrzehntelang tblich gewesen."'® Eine Feststellung der
Gleichheitsrechtswidrigkeit hitte zur Folge, dass auch wenn, wie in der Praxis
tblich,® nur ein verschwindend geringer Teil der Nachtarbeit unregelmafSig
abgeleistet wiirde, fiir die gesamte abgeleistete Nachtarbeit der Vergiitungsan-
spruch nach dem héheren Standard fiir die unregelmifig geleistete Nachtar-
beit bestiinde.!"*

Zur Frage, ob die RL 2003/88/EG durch die Regelung zur Nachtarbeitsvergi-
tung im Sinne des Art. 51 Abs. 1 GRC durchgefiihrt wird, sodass eine Uberprii-
fung der betroffenen Kollektivvertragsklausel anhand der Charta durch den
EuGH méglich ist, fithrte der EuGH das Folgende aus:

Zunichst bediirfe es eines Zusammenhangs zwischen einem Unionsrechtsake
und einer nationalen Mafinahme, die iber eine mittelbare Auswirkung hinaus-
gehe."" Der EuGH fiihrt aus, dass die Richtlinie, bis auf die Regelung des be-

1180 EuGH, 07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37] — Coca-Cola.

1181 EuGH, 07.07.2022 ebd., Rn. 25 — Coca-Cola.

1182 Siehe hierzu ausfihrlich: Jacobs u.a., EuZA 2022, 23, 23 f. m.w.N.

1183 Siche ebenfalls: Jacobs u.a., ebd., 23, 24. Nur ca. 1% der Nachtarbeit werde unregelmifig geleistet. Siche
hier zudem fiir eine knappe Einordnung der Parallelen zur kontroversen Rechtsprechung des BAG
hinsichtlich der Frage nach der Vereinbarkeit einer solchen Differenzierung mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG m.w.N.

1184 Creutzfeldt, NZA 2022, 1032, 1032.

1185 EuGH, 07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37], Rn. 40 — Coca-Cola m.w.N.
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zahlten Jahresurlaubs, keine Regelungen zur Vergiitung treffe, sondern sich aus-
schlielich mit den Aspekten des Arbeitsschutzes und der Arbeitszeitgestaltung
befasse.''® Des Weiteren seien nach Art. 153 Abs. 5§ AEUV eine unionsrechtliche
Regelung tber Arbeitsentgelt sowie das Koalitionsrecht ausgeschlossen, da die
Entgeltfestsetzung im Wege der Vertragsautonomie der nationalen Sozialpart-
ner sichergestellt werden soll.""” Aus dieser Grundlage schloss das Gericht, dass
die kollektivvertragliche Regelung zu den Nachtarbeitszuschligen keine Durch-
fuhrung des Unionsrechts darstelle und damit nicht auf einen Verstoff gegen das
Gleichheitsrecht aus Art. 20 GRC tberpriift werden konne.!®

Entsprechend dieser Feststellung prifte der EuGH die Norm nicht hinsicht-
lich potenziell bestehender Gleichheitsrechtsverstofe.

Bereits bei der Frage nach der Zulassigkeit des Verfahrens kamen Zweifel auf.
Der EuGH ging von einer Zulissigkeit des Verfahrens aus, was sich nicht mit
der Ansicht der Kommission deckte.'® Dies begriindete der EuGH damit, dass
die Entscheidung von der Auslegung der RL 2003/88/EG abhinge und tber-
dies eine enge Zusammenarbeit mit den nationalen Gerichten bestehe."”

(1) Die Grenze des Anwendungsbereichs der GRC anhand
des Kriteriums der ,,Durchfiihrung des Rechts der Union”

Mafgebliche Aussagekraft dieser EuGH-Entscheidung liegt in der Priffung des
Kriteriums der ,,Durchfithrung des Rechts der Union“. Der EuGH hat hier die-
sen Begriff als Grenzlinie definiert und damit seinen eigenen Zustindigkeits-
bereich eingegrenzt.'””! Die Entscheidung lasse damit zumindest eine Progno-
se zu, inwieweit der EuGH ein unionsrechtsrelevantes Verhaltnis erkennt, und
korrigiere damit die ungenaue Aussage im Urteil Akerberg-Fransson.""”* Auf den
konkreten Fall bezogen lasst sich somit festhalten, dass die RL 2003/88/EG (Ar-

1186 EuGH, 07.07.2022 ebd., Rn. 45 — Coca-Cola.

1187 EuGH, 07.07.2022 ebd., Rn. 47 — Coca-Cola. Siehe ebenfalls: Jacobs u.a., EuZA 2022, 23, 28.

1188 EuGH, 07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37], Rn. 53 — Coca-Cola.

1189 Vgl. Sagan, ZESAR 2022, 1, 1.

1190 Vgl. Sagan, ebd., I, I. An diesem Vorgehen wird kritisiert, dass der EuGH im Rahmen einer strengen
Auslegung bereits bei der Pritfung der Zulissigkeit die Feststellung hatte treffen konnen, dass das eu-
ropaische Recht nicht betroffen sei, siehe hierzu: Krimphove, ArbR 2022, 363, 364. Diese Ansicht ver-
mag nicht zu iberzeugen, da zumindest die Moglichkeit bestand, dass eine Auslegung der Richtlinie
nach Art. 267 Abs. 1 b AEUV erforderlich ist, um eine Entscheidung im Ausgangsverfahren beim vor-
legenden Gericht zu treffen, womit die Vorlagefrage zulassig war. Die begriindete Auseinandersetzung
mit der Frage folgte in der Entscheidung an sich.

1191 Creutzfeldt, NZA 2022, 1032, 1034.

1192 Creutzfeldt, ebd., 1032, 1034; siche: EuGH, 26.02.2013 — C-617/10 (ECLL:EU:C:2013:105), NJW 2013,
1415 - Akerberg Fransson.
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beitszeitrichtlinie (2003)) allein dem Arbeitsschutz dient und nicht das Entgelt
betrifft.!%

Kritisch wird gesehen, dass die Trennlinie unklar sei. So sei nicht aus der Ent-
scheidung hervorgegangen, warum eine Regelung zum bezahlten Jahresurlaub
in der Richtlinie geregelt werden konnte und warum das ILO-Ubereinkom-
men zur Nachtarbeit nicht herangezogen wurde, da entsprechende Schutz-
mafnahmen das Ubereinkommen betreffen konnten.!™ Dieses wurde noch
im Urteil Glavna direktsia'*s beriicksichtigt, sei aber aufgrund des heikleren
Themas der Grundrechtskontrolle von Kollektivvertragsnormen in diesem
Fall nicht vom EuGH angewendet worden, was zum Schluss fithre, dass unter-
schiedliche Mafstibe Anwendung finden.'*

Trotz dieser Kritik wird die Selbstbeschrainkung des EuGH in diesem Fall be-
grifle. Eine Regelung zur Differenzierung der Vergilitung von Nachtarbeitszu-
schldgen sei Sache des nationalen Rechts.'”” Entsprechend wird richtigerweise
kein Unionsrecht im Sinne des Art. 51 Abs. 1 GRC durchgefiihrt."” Aus dem
Urteil ergibt sich somit, dass der EuGH eben keine ,Kompetenz-Kompetenz®
in Anspruch nehme und sich so grenzenlos die Zustindigkeit fiir die in den
Vorlageverfahren gestellten Fragen anmafle.""” Das Urteil zeigt mithin, dass
der EuGH auch Grenzen seines Rechtsprechungsbereiches ziehen kann. Dies
ist insbesondere beachtlich, wenn man sich die Konsequenz verdeutlicht, die
eine gegenldufige Entscheidung gehabt haben koénnte, in der der EuGH die
Kollektivvertragsklausel auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 20 GRC iberprift hit-
te, wie der nachfolgende Abschnitt verdeutlicht.

(2) Mafstab der Diskriminierungsproblematik

Der EuGH ist nicht den Schritt gegangen, die Kollektivvertragsklausel anhand,
des Art. 20 GRC zu iiberprifen. Dies hitte auch den Weg geebnet fiir eine um-
fassende Gerechtigkeitskontrolle von Kollektivvertragsnormen bis hin zu Fra-
gen des Entgelts.>® Kritisiert an der fehlenden Uberpriifung wird, dass der
EuGH somit auch die Uberpriifung auslisst, ob sich eine solche Differenzie-
rung etwa durch eine unterschiedliche gesundheitliche Belastung rechtferti-

1193 Jacobs u.a., EuZA 2022, 23, 27; verweisend u.a. auf: Schmidt, ZESAR 2021, 392, 394.

1194 Sagan, ZESAR 2022, 1, 1.

1195 EuGH, 24.02.2022 — C-262/20 (ECLI:EU:C:2022:117), AP Nr. 46 zu Richtlinie 2003/88/EG, Rn. 54 —
Glavna direktsia.

1196 Sagan, ZESAR 2022, 1, 1.

1197 Sagan, ebd., I, I.

1198 Jacobs u.a., EuZA 2022, 23, 33.

1199 Creutzfeldt, NZA 2022, 1032, 1034.

1200 Jacobs u.a., EuZA 2022, 23,24 f.
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gen lassen konnte.®! Dafiir, dass der EuGH die Uberpriifung nicht vornimmt,
spricht hingegen, dass Art. 20 GRC keinen passenden Kontrollmafstab fiir
Kollektivvertragsnormen bilde, da etwa keine unmittelbare oder mittelbare
Anwendung fiir Private bestehe.”? Folgt man der Ansicht des BAG und des
BVerfG, dass die Kollektivvertragsautonomie als kollektive Privatautonomie
zu verstehen ist, wirde sich diese und damit der Abschluss von Kollektivvertra-
gen der Bindung des Art. 20 GRC entziehen, womit ein Verstof§ gegen diese
Norm ausgeschlossen ist.*” Systematisch lasst sich dies auch durch die Vor-
schrift des Art. 157 AEUV untermauern, wo erst durch entsprechende Sekun-
darrechtsakte eine Wirkung auf der privatrechtlichen Ebene erzielt werden
konne. Folgt man der Gegenansicht ist das Ergebnis eine vollige Aushoh-
lung der in Art. 28 GRC garantierten Kollektivvertragsautonomie, da mit der
Uberpriifung der Kollektivvertragsnormen am Mafstab des Art. 20 GRC
schlussendlich der Gerichtshof tiber die Angemessenheit der einzelnen Kollek-
tivvertragsnormen entscheidet, obwohl die Kollektivvertragsparteien diese bes-
ser beurteilen kdnnen.'2%

In Anbetracht der Auswirkungen, die eine Kontrolle der Kollektivvertragsnor-
men am Mafstab des Art. 20 GRC gehabt hitte, lasst sich festhalten, dass der
Verzicht des EuGH, sich diese Kompetenz anzumafien, auch eine signifikante
Auswirkung auf die Autonomierechte der Sozialpartner und mithin der sozia-
len Dimension hat. Diese Zurtickhaltung lisst allerdings nicht den Riick-
schluss zu, dass der EuGH in diesem Urteil entsprechende Aspekte besonders
berticksichtigt. Das liegt daran, dass diese These schwer auf ihren Wahrheitsge-
halt hin zu tberprifen ist, weil der EuGH in dem besprochenen Urteil eben
keine direkten Ausfithrungen zu der diesbeziiglichen Vorlagefrage trifft, son-
dern bereits vorab die Priifung beendet. Ob also die Uberpriifung von Kollek-
tivvertragsnormen am MafSstab des Art. 20 GRC fiir den EuGH in diesem Ur-
teil generell nicht in Betracht kam, lasst sich nicht zweifelsfrei feststellen. Den-
noch lésst sich aus einem Negativschluss in Anbetracht des konkreten Urteils
zumindest hier keine Verkennung der relevanten kollektivarbeitsrechtlichen
Aspekte der sozialen Dimension feststellen.

1201 Krimphove, ArbR 2022, 363, 365.

1202 Jacobs u.a., EuZA 2022, 23, 30.

1203 Jacobs u.a., ebd., 23, 31; siche hinsichtlich der Rechtsprechung: BVerfG, 11.07.2017 - 1 BvR 1571/15
u.a., BVerfGE 146, 71-163 = NZA 2017, 915-931, Rn. 147 — Tarifeinheitsgesetz; BAG, 09.12.2020 —
10 AZR 332/20 (A), BAGE 173, 165-204 = NZA 2021, 1121-1131, Rn. 50. Zu der hier besprochenen
Rechtssache hat das BVerfG jiingst einer Verfassungsbeschwerde stattgegeben, siche: BVerfG,
11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 u.a., DB 2025, 730-744 — Tarifvertragsparteien und Gleichbehandlung.

1204 Jacobs u.a., EuZA 2022, 23, 31; verweisend: Heselhaus, in: P/N/H, Frankfurter Kommentar, GRC
Art. 20, Rn. 33.

1205 Jacobs u.a., EuZA 2022, 23, 32.
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ff) Der Schutz von Leiharbeitnehmern
Entscheidung CM/Time Partner (2022)

Der EuGH hatte sich in der Entscheidung CM/Time Partner'®® mit der Frage zu
beschiftigen, ob der nach Art. 5 Abs. 3 der RL 2008/104/EG (Leiharbeitsricht-
linie) geforderte ,Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern® gewahrt ist, wenn
diese in einem anderen Kollektivvertrag als die Stammbelegschaft weniger
Entgelt erhalten, dafiir aber andere Leistungen vereinbart sind. Der Gerichts-
hof stellte fest, dass der Gesamtschutz erfordere, dass den Leiharbeitnehmern
entsprechende Bedingungen gewihrt werden miussten, die geeignet sind, die
Ungleichbehandlung auszugleichen.”” Hinsichtlich der Rolle der Sozialpart-
ner hielt der EuGH fest, dass die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet sind, die
Kriterien fiir die Kollektivvertrige festzuhalten, die den Gesamtschutz garan-
tieren.'?® Die Mitgliedstaaten missen also nicht die Voraussetzungen zur Ach-
tung des Gesamtschutzes der Leiharbeitnehmer vorsehen.” Jedoch sind die
nationalen Gerichte nach der Auffassung des EuGH dazu verpflichtet, trotz des
Beurteilungsspielraums der Sozialpartner, ,alles in [ihrer] Zustindigkeit Lie-
gende zu tun, um die Vereinbarkeit von Kollektivvertrigen mit den sich aus
Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie [...] ergebenden Anforderungen sicherzustellen®.2°
Damit stellt der EuGH fest, dass Kollektivvertrage, die eine Ungleichbehand-
lung von Leiharbeitnehmern vorsehen, einer wirksamen gerichtlichen Kont-
rolle des Gesamtschutzes unterliegen missen.'"!

Diese Entscheidung enthilt im Hinblick auf die kollektivarbeitsrechtliche Di-
mension die Aussage, dass Kollektivvertrige einer wirksamen gerichtlichen
Kontrolle unterliegen missen, um gegen eine Diskriminierung von Leihar-
beitnehmern vorgehen zu kénnen. Dabei wird in der Literatur angemerkt,
dass diese Uberpriifung auf eine nach Art. 9 Abs. 3 GG in Deutschland unzu-
lassige Tarifzensur hinauslaufe und faktisch eine unionsrechtlich unzulassige
unmittelbare Anwendung der Richtlinie darstellen konnte.™'> Das habe auch
faktische Auswirkungen auf die Zeitarbeitsbranche, die ihre Kollektivvertrige
der Entscheidung entsprechend anpassen miisse.”?"* Damit zeigt auch diese
Entscheidung, dass neben einem zumindest ausfiihrlichen ,Lippenbekennt-

1206 EuGH, 15.12.2022 — C-311/21 [Fn. 805] - CM/TimePartner.

1207 EuGH, 15.12.2022 ebd., Rn. 44 — CM/TimePartner.

1208 EuGH, 15.12.2022 ebd., Rn. 66 - CM/TimePartner.

1209 EuGH, 15.12.2022 ebd., Rn. 68 — CM/TimePartner.

1210 EuGH, 15.12.2022 ebd., Rn. 78 — CM/TimePartner.

1211 EuGH, 15.12.2022 ebd., Rn. 80 - CM/TimePartner (Entscheidungssatz).
1212 Franzen, NZA 2023, 25, 28 f.

1213 Bauer, ArbR 2023, 15, 15.
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nis“ des EuGH zur Kollektivvertragsautonomie,'** keine substanzielle Ausein-
andersetzung mit den besonderen Eigenarten dieser Autonomie geschieht. Na-
tirlich ist es nachvollziehbar, dass auch Kollektivvertrige einer Uberpriifung
durch Gerichte zuginglich sein sollten, jedoch hitte der EuGH in diesem Zu-
sammenhang zumindest erwdgen konnen, dass im Rahmen einer durch
Art. 28 GRC gewihrten Autonomie auch ein Bereich als Handlungsspielraum
bestehen muss, innerhalb dessen die Sozialpartner eigene Entscheidungen tref-
fen konnen. Die befiirchtete vollstindige Tarifzensur fihrt dazu, dass der Ab-
schluss von Kollektivvertrigen faktisch unattraktiver wird. Dieses Kriterium,
dass der EuGH in anderen Kontexten regelmifig zum MafSstab nimmt, wird
in diesem Fall nicht zur Anwendung gebracht. Nicht das Ergebnis der Ent-
scheidung, sondern die fehlende ernsthafte Auseinandersetzung mit der kol-
lektiven Dimension des Unionsrechts zeigt hier die Defizite in der Beachtung
eben jener Dimension in der Rechtsprechung auf.

gg) Teilzeitbeschaftigung und Mehrarbeitszuschlage
Entscheidungen Helmig (1994) und Lufthansa CityLine (2023)

Im Fall Lufthansa CityLine'" hatte der EuGH sich mit der Frage zu beschaftigen,
ob eine Diskriminierung von teilzeitbeschiftigten Piloten vorliegt, wenn die
Zahlung von Zuschlagen fiir Mehrarbeit auch fir Teilzeitbeschiftigte erst ab der
Uberschreitung der Vollzeitarbeitsstunden bezahlt wird, also vereinfacht gespro-
chen, ob es diskriminierend ist, wenn der ,,Uberstundenzuschlag® sowohl fiir
Vollzeit-, wie auch fiir Teilzeitbeschaftigte erst ab dem Erreichen der monatli-
chen Vollzeitarbeitszeit bezahlt wird. MafSgeblich fir die Bewertung dieser Fra-
ge war § 4 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung zu Teilzeitarbeit'", der als spezifischer
Ausdruck des allgemeinen Gleichheitssatzes zu verstehen sei und als Grundsatz
des europdischen Sozialrechts nicht restriktiv auszulegen sei.'*'”

Der Gerichtshof stellte zunachst fest, dass die Situation von Teilzeit- und Voll-
zeitbeschiftigten vergleichbar sei.'*® Auch sei eine unterschiedliche Behand-
lung darin zu erkennen, dass die Teilzeitbeschiftigten die bestehenden An-
spruchsvoraussetzungen sehr viel seltener erfiillen kénnten, was nur durch ei-
nen sachlichen Grund gerechtfertigt werden konne.'" Ein solcher sachlicher

1214 EuGH, 15.12.2022 — C-311/21 [Fn. 805], Rn. 71 — CM/TimePartner.

1215 EuGH, 19.10.2023 — C-660/20 [Fn. 800] — Lufthansa CityLine.

1216 Rahmenvereinbarung der UNICE, CEEP und EGB iber Teilzeitarbeit, durchgefithrt durch Art. 1 der
RL 97/81/EG (Rahmenvereinbarung zu Teilzeit).

1217 EuGH, 19.10.2023 — C-660/20 [Fn. 800], Rn. 37 f. — Lufthansa CityLine. m.w.N.

1218 EuGH, 19.10.2023 ebd., Rn. 46 — Lufthansa CityLine.

1219 EuGH, 19.10.2023 ebd., Rn. 49 — Lufthansa CityLine.
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Grund misse genau bezeichnet und unter konkreten Umstinden gerechtfer-
tigt sein und damit sicherstellen, dass die unterschiedliche Behandlung ver-
haltnismafig ist."* Vorliegend wurde die Zahlung der Mehrarbeitszuschlige
damit gerechtfertigt, dass diese die Auswirkung auf die Gesundheit der betrof-
fenen Piloten kompensiere und den Arbeitgeber von einer iiberméfSigen Inan-
spruchnahme der Piloten abhalten solle."' Jedoch sah der EuGH fiir diesen
Ansatz nicht die notwendigen Nachweise erbracht.'”? Mithin nahm der EuGH
an, dass die nationale Regelung dem § 4 Nr. 1 und 2 der Rahmenvereinbarung
entgegensteht.??

Diese Entscheidung enthilt etwa im Gegensatz zur Entscheidung Coca-Co-
la'* eine inhaltliche Kontrolle der mafigeblichen Kollektivvertragsnorm an-
hand eines konkreten europiischen Antidiskriminierungsrechts. Damit eignet
sich der EuGH vorliegend eine Uberpriifungskompetenz von Kollektivver-
tragsnormen an.

Entsprechend wurde diese Entscheidung in der Literatur unterschiedlich be-
wertet. Zum einen wird bemangelt, dass der EuGH nicht auf die abweichen-
den Ausfithrungen des Generalanwalts eingehe, die inhaltlich zu der Besser-
stellung der Teilzeitarbeitnehmer tberzeugen wiirden.'?” Andererseits werde
die Rechenmethode des Generalanwalts zu Recht durch den Gerichtshof kriti-
siert, da diese irrefihrende Aussagen dazu treffe, wie oft die Auslosegrenze fir
die Erreichung der Zuschlage erreicht werde.'? Neben diesen Anmerkungen
zum Vorgehen des EuGH findet das Urteil inhaltlich Zuspruch. Der EuGH
bleibe seiner bisherigen Linie zur Entgeltdiskriminierung erfreulicherweise
treu und wende diese konsequent auf den zugrundeliegenden Fall an.'*’” Da-
mit stirke die Entscheidung die Rechte der Teilzeitarbeitnehmer.'?® Aber es
gibt auch kritische Stimmen an der Entscheidung, die davon sprechen, dass
diese nicht zu iiberzeugen vermag.'” Die Bewertung des Urteils durch die Li-
teratur lasst sich in die Bereiche der Bewertung, ob tiberhaupt eine Diskrimi-
nierung vorliegt und die hiermit verbundene Methodik zur Uberpriifung der
Ungleichbehandlung, sowie die Frage nach der Moglichkeit zur Rechtferti-
gung der Ungleichbehandlung differenzieren:

1220 EuGH, 19.10.2023 ebd., Rn. 58 — Lufthansa CityLine.

1221 EuGH, 19.10.2023 ebd., Rn. 59 — Lufthansa CityLine.

1222 EuGH, 19.10.2023 ebd., Rn. 61 — Lufthansa CityLine.

1223 EuGH, 19.10.2023 ebd., Rn. 67 — Lufthansa CityLine.

1224 EuGH, 07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37] — Coca-Cola.
1225 Thiising/Mantsch, BB 2023, 2676, 2678.

1226 Stach, NZA 2023, 1383, 1383.

1227 Stach, ebd., 1383, 1383.

1228 Winzer, ArbR 2023, 596, 596.

1229 ]ungbﬂuer, NZA 2024, 304, 305.
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Zu der Fragestellung, ob eine Ungleichbehandlung tiberhaupt vorliegt, gibt es
bereits mehrere Uberlegungen in der Literatur: Es sei bemerkenswert, dass der
EuGH aus der Gleichbehandlung von Teilzeit- und Vollzeitbeschaftigten beim
Schwellenwert eine Ungleichbehandlung ableite.’* Hierbei sei die zugrunde-
liegende Fragestellung, wie weit ein Entgegenkommen notwendig ist, um
nicht nur eine formale, sondern auch eine faktische Gleichbehandlung zu rea-
lisieren.'?!

Das Urteil wird auch mit den vorangegangenen Urteilen Elsner-Lakeberg, Vof$
und Helmig'®? in Zusammenhang gebracht.”?® Der Generalanwalt habe im
vorliegenden Fall in Gberzeugender Weise fiir einen ,,Vergleich der Gesamtver-
gutung® pladiert, wie der EuGH diese auch in den Rechtssachen Helmig und
Vof$ vorgenommen hitte. Der EuGH hingegen habe vorliegend eine Betrach-
tung der individuellen Entgeltbestandteile vorgenommen, womit der Ge-
richtshof, ohne dabei auf die dhnlich gelagerte Rechtssache Helmig eingegan-
gen zu sein, den verfolgten Ansatz der Gesamtbetrachtung verworfen habe.'
Damit wihle der EuGH die falsche Grundlage fiir seinen Priffungsmafstab, da
es mit diesem den Teilzeitbeschiftigten moglich sei, bei gleichem Arbeitsum-
fang eine hohere Verglitung zu erlangen.'»s

In der Rechtssache Helmig hatte der EuGH eine im Wesentlichen dhnliche Fra-
gestellung zu klaren.'* Es ging ebenfalls darum, ob eine kollektivvertragliche
Regelung mit dem Unionsrecht vereinbar ist, die einen Uberstundenzuschlag
an das Uberschreiten der Regelarbeitszeit ankniipft.'>” Auch hier stellte der
EuGH fest, dass kollektivvertragliche Regelungen wegen ihres zwingenden
Charakters das Verbot der Entgeltdiskriminierung wegen des Geschlechts aus
Art. 119 EWG (heute Art. 157 AEUV) berticksichtigen missen.'>® Er ging je-
doch im Fortgang davon aus, dass Teilzeitbeschaftigte ,fiir die gleiche Anzahl
geleisteter Arbeitsstunden genau die gleiche Gesamtverglitung wie Vollzeitbe-
schiftigte® bekommen.”?® Diese Feststellung nahm der EuGH zur Grundlage

1230 Thiising/Mantsch, BB 2023, 2676, 2677.

1231 Thiising/Mantsch, ebd., 2676, 2677: Weiter austithrend zu der Unterscheidung von formaler und faktischer
Gleichbehandlung, auch mit Rechtsvergleichung zum US-amerikanischen Antidiskriminierungsrecht.

1232 EuGH, 15.12.1994 — C-399/92 u.a. (ECLI:EU:C:1994:415), Slg. 1994, 1-5727 = AP Nr. 7 zu § 611 BGB
Teilzeit — Helmig; EuGH, 27.05.2004 — C-285/02 (ECLI:EU:C:2004:320), Slg. 2004, I-5861 = AP Nr. 10
zu Art. 141 EG - Elsner-Lakeberg; EuGH, 06.12.2007 — C-300/06 (ECLI:EU:C:2007:757), Slg. 2007,
1-10573 = AP Nr. 17 zu Art. 141 EG - VoR.

1233 Siche zur Gegeniiberstellung der Sachverhalte bei Jungbauer, NZA 2024, 304, 305.

1234 Jungbauer, ebd., 304, 305.

1235 Jungbauer, ebd., 304, 306.

1236 Vgl. EuGH, 15.12.1994 — C-399/92 u.a. [Fn. 1234], Rn. 3 - Helmig.

1237 EuGH, 15.12.1994 ebd., Rn. 16 - Helmig.

1238 EuGH, 15.12.1994 ebd., Rn. 18 — Helmig.

1239 EuGH, 15.12.1994 ebd., Rn. 27 - Helmig.

243



Die soziale Dimension des Unionsrechts in der Rechtsprechung des EuGH

um im Ergebnis eine Diskriminierung abzulehnen. Es wurde in diesem
Rahmen bereits in der Literatur diskutiert, wer die schlussendliche Beurtei-
lung tber die Uberstundenzuschlige treffen sollte. Es wird angemerkt, dass
diese einen tarifpolitischen Kompromiss darstellen, sodass die Entscheidung,
welche sachlichen Griinde eine eventuelle Ungleichbehandlung rechtfertigen
wiirden, bei den Kollektivvertragsparteien liegen musse.'*' Diese Ermichti-
gung solle nicht als Privileg zur Diskriminierung durch Kollektivvertrag ver-
standen werden, sondern griinde sich auf dem Recht der Sozialpartner, auto-
nome Regelungen zu treffen.”” Dass der EuGH in seiner neueren Entschei-
dung Lufthansa CityLine nicht den Bezug zu dieser Entscheidung herstellt, ver-
wundert. Immerhin entscheidet er genau gegenteilig. Auch dass die Diskussion
um die Deutungshoheit tiber Kollektivvertragsklauseln in dieser neueren Ent-
scheidung nicht durch den EuGH aufgegriffen wurde, lasst wichtige Fragen of-
fen. Die Frage, wie eine Ungleichbehandlung zu erkennen ist, fithrte der
EuGH in den Urteilen Elsner-Lakeberg und VofS'** weiter. Zumindest habe der
EuGH mit der neuesten Entscheidung Lufthansa CitiyLine** die Frage, wie
eine Diskriminierung festzustellen sei, klarstellen kdnnen.'**

Zu der Fragestellung, ob die vom EuGH erkannte Ungleichbehandlung ge-
rechtfertigt werden kann, gibt es ebenfalls unterschiedliche Auffassungen. Es
lasse sich aus dem Urteil das Ende der Debatte um die Frage nach der Binnen-
differenzierung bei Teilzeitbeschiftigten ableiten, da es sich vorliegend um
eine 90%-Stelle gehandelt habe.'* Fir zukinftige Kollektivvertrage wire mit-
hin zu raten, den Uberstundenzuschlag prozentual zur vereinbarten Arbeits-
zeit zu regeln.””” Dieses Ergebnis des EuGH, dass die Ungleichbehandlung
nicht zu rechtfertigen sei, st6ft vor allem an zwei Punkten auf Kritik:

Es seien nach Auffassung des Gerichts gesicherte arbeitsmedizinische Erkennt-
nisse erforderlich, dass die Mehrarbeit bei Vollzeitbeschiftigten wirklich eine
starkere Belastung als bei Teilzeitbeschaftigten darstellen wiirde, womit die rei-
ne Vermutung nicht ausreiche und insbesondere auch die Belastung von Teil-
zeitbeschiftigten neben der Berufstitigkeit zu berticksichtigen sei.'**® Dabei

1240 EuGH, 15.12.1994 ebd., Rn. 30 - Helmig.

1241 Hanau/Gilberg, BB 1995, 1238, 1240.

1242 Hanau/Gilberg, ebd., 1238, 1240.

1243 EuGH, 27.05.2004 — C-285/02 [Fn. 1234] — Elsner-Lakeberg; EuGH, 06.12.2007 — C-300/06
[Fn. 1234] - VoR.

1244 EuGH, 19.10.2023 — C-660/20 [Fn. 800] — Lufthansa CityLine.

1245 Zur Entwicklung der Rechtsprechung in diesen Urteilen hinsichtlich der Frage nach der Diskriminie-
rung von Teilzeitbeschaftigten siche: Kocher, AuR 2024, 204, 204 f.

1246 Friese, ZESAR 2024, 66, 73.

1247 Friese, ebd., 66, 72.

1248 Friese, ebd., 66, 72.
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werde jedoch missachtet, dass die Nahe von Vollzeitbeschaftigten zur gesetzli-
chen Hochstarbeitszeit als Bestandteil des arbeitsrechtlichen Gesundheits-
schutzes mehr als nur eine blofSe Vermutung der Mehrbelastung darstelle und
mithin vom EuGH hitte beriicksichtigt werden miissen.'*” Es entspreche der
Praxis beim Abschluss von Kollektivvertrigen, dass die Anordnung dieser
Mehrarbeit, aus diesem Grund, durch Uberstundenzuschlige fiir den Arbeitge-
ber erschwert werden sollen.!25°

Damit ergibt sich die Briicke zum zweiten und fir das kollektive Arbeitsrecht
besonders relevanten Teil der Kritik an dem vorliegenden Urteil, naimlich der
Umgang des EuGH mit der Kollektivvertragsautonomie. Es fehle das Vertrau-
en in den bestehenden Ansatz der Kollektivvertragsparteien.'' Der Eingriff in
die Kollektivvertragsautonomie, die auch unionsrechtlich durch Art. 28 GRC
geschiitzt ist, sei nicht zu rechtfertigen.’? Die Richtigkeitsgewahr ermogliche
es den Kollektivvertragsparteien praktische Losungen nach ihrer Einschitzung
zu treffen. Die vom EuGH verlangte Objektivitit und individuelle Betrach-
tung des Einzelfalls sei durch die Kollektivvertragsparteien nicht handhab-
bar.”* Diese fehlende Riicksicht auf die Kollektivvertragsautonomie fiithre
sich nach dem Urteil TimePartner fort und bestitige eine besorgniserregende
Tendenz des EuGH.'>*

Es zeigt sich hierbei also eine Auseinandersetzung mit der Entscheidung, die
sich insbesondere auf die Frage nach der Richtigkeit oder Fehlerhaftigkeit der
gerichtlichen Einschitzung, ob eine Diskriminierung vorliegt und wie diese
gegebenenfalls gerechtfertigt werden kann, bezieht. Fiir die Frage nach der Be-
achtung der sozialen Dimension in kollektivrechtlichen Fragestellungen durch
dieses Urteil kommt es auf eine abstraktere Ebene an. Jeder kann mit den ent-
sprechenden Argumenten eine Bewertung fiir oder gegen eine bestehende Dis-
kriminierung vornehmen. Die in der hier zugrundeliegenden Fragestellung
mafSgebliche Frage muss jedoch sein: Wer sollte diese Bewertung vornehmen?
Warum dieses Urteil im Hinblick auf eben diese Bewertungshoheit kritisch zu
hinterfragen ist, zeigt sich, wenn man sich den vorliegenden Sachverhalt ge-
nauer vor Augen fihrt. Schaut man sich hinsichtlich der Diskriminierung von
Teilzeitbeschaftigten das viel bemihte Beispiel an, dass durch eine Regelung
etwa ein alleinerzichender Elternteil benachteiligt wiirde, weil dieser nicht
ausreichend fiir die geleistete Mehrarbeit kompensiert wiirde, die dquivalent

1249 Thiising/Mantsch, BB 2023, 2676, 2679.

1250 Thiising/Mantsch, ebd., 2676, 2678.

1251 Thiising/Mantsch, ebd., 2676, 2679.

1252 Jungbauer, NZA 2024, 304, 306; a.A. Stach, NZA 2023, 1383, 1383 f.
1253 Jungbauer, NZA 2024, 304, 306.

1254 Jungbauer, ebd., 304, 306.
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etwa im Rahmen der Care-Arbeitsverpflichtung gegentiber den Kindern fehlt,
leuchtet die Einordnung als diskriminierend ein. Anders verhilt es sich, wenn
man sich den vorliegenden Fall genauer ansieht: Hier hatte ein Pilot auf 90%
der Arbeitszeit reduziert, wobei die geringere Arbeitsverpflichtung durch zu-
satzliche freie Tage ausgeglichen wurde, der Pilot aber aufferhalb dieser Tage
regulir die Flugdienststunden ohne Reduzierung leistete.” In diesem Fall
lasst sich eine Diskriminierung viel schlechter begriinden, da der betroffene Pi-
lot durch die Herabsenkung der Schwelle fir den Mehrarbeitszuschlag auf
90% der Monatsarbeitszeit vermutlich regelmafSig von dem Zuschlag profitie-
ren wirde, der den Vollzeitbeschaftigten nur in besonderen Ausnahmen zu-
stinde. Wenn man die Erkenntnis aus der Rechtsprechung Koch Personaldienst-
leistungen'®® noch hinzuzieht, dass zur Durchsetzung des Rechts auf bezahlten
Jahresurlaub auch die genommenen Urlaubstage bei der Berechnung der
Mehrarbeitszuschlidge mit berticksichtigt werden miissen, konnte man, abhan-
gig von der Berechnung, sogar zu dem Ergebnis gelangen, dass dem Piloten
aus dem vorliegenden Fall fiir jeden Einsatz, in dem er tiber 90% der regularen
Arbeitszeit im Einsatz war und eventuell sogar im Zeitraum der genommenen
Urlaubstage Mehrarbeitszuschlage zustehen. Die Tendenz im Gerechtigkeits-
empfinden zwischen diesen beiden Fallen zu differenzieren, besteht zweifellos.
Dies liegt aber insbesondere daran, dass man dazu neigt, auf8errechtliche Fak-
toren, wie etwa den sozialen Status und den Grund fiir die Reduzierung der
Arbeitszeit in die Bewertung mit einfliefen zu lassen, soweit die erkannte Dis-
kriminierung nicht in der formellen, sondern in der faktischen Sphére zu ver-
orten ist. Rein rechtlich betrachtet handelt es sich jedoch um ein Gleichheits-
dilemma, das mit berechtigten Argumenten in beide Richtungen aufgelost
werden kann, abhingig davon, wie der Zweck des Zuschlags eingeordnet
wird.

Somit muss die Frage gestellt werden, wem die Deutungshoheit iber die Auf-
16sung dieses Konflikts zusteht. Mit dem vorliegenden Urteil eignet sich der
EuGH diese Kompetenz an. Aus der Perspektive der kollektiven Autonomie
und mitgliedstaatlichen Legitimation ist diese Kompetenzaneignung kritisch
zu bewerten. Grade, weil es keine klare richtige Entscheidung gibt und beide
moglichen Wertungen vertretbar sind, ist es auch vertretbar anzunehmen, dass
die Sozialpartner zur Aushandlung dieses Widerspruchs eher geeignet sind als
das Gericht. Denn sie legen die Zwecke der im Kollektivvertrag vorgesehenen
Leistungen fest. In diesem Sinne muss die in Art. 28 GRC niedergeschriebene
Autonomie der Sozialpartner dazu fiihren, dass eine entsprechende Inhalts-

1255 Vgl. EuGH, 19.10.2023 — C-660/20 [Fn. 800], Rn. 14 — Lufthansa CityLine.
1256 EuGH, 13.01.2022 — C-514/20 [Fn. 786] — Koch Personaldienstleistungen. Ausfithrlich zu diesem Ur-
teil siehe Abschnitt C, I, 4., b), dd).

246



Kollektivarbeitsrechtliche Fragen

kontrolle durch den EuGH nicht zwangslaufig und abschliefend vorgenom-
men wird, sondern der Gerichtshof auch auf der Grundlage des Art. 28 GRC
einen Spielraum fiir die Kollektivvertragsparteien tiberlassen kann, soweit die
beanstandete Regelung nicht offensichtlich zu einer Diskriminierung fihrt.
Genau diese Mdglichkeit zieht der EuGH jedoch nicht in Betracht und miss-
achtet damit einen wesentlichen Aspekt der kollektivarbeitsrechtlichen sozia-
len Dimension des Unionsrechts.

c) Einordnende Analyse

Der EuGH hat in einigen der hier besprochenen Entscheidungen mafigeblich
zur Stirkung der europiischen Antidiskriminierungsrechte beigetragen, die
wiederum wichtige Mechanismen darstellen, um im Kontext des europdischen
Binnenmarkts Diskriminierung abzubauen. In diesem Hinblick nimmt die vo-
rangegangene Untersuchung keine Stellung dazu, ob der EuGH in den ange-
sprochenen Urteilen die soziale Dimension durch eine starke Positionierung
zugunsten der Antidiskriminierungsrechte fordert. Die Analyse bezieht sich le-
diglich darauf, wie der EuGH Kollektivvertragsrechte in seiner Rechtspre-
chung berticksichtigt und bewertet.

In allen angefiithrten Fallen zeigt sich im Kern dieselbe Grundproblematik. Es
stellt sich immer die Frage, ob und wie weit der EuGH durch die Beantwor-
tung der Vorlagefragen in die kollektiven Rechte der Sozialpartner eingreift.
Die Kollektivvertragsfreiheit, bzw. die Kollektivvertragsautonomie leben da-
von, dass die Sozialpartner Regelungen treffen kénnen, die als Verhandlungs-
kompromiss beiderseitige Interessen vereinen. Aus diesem Grund ist es ein be-
sonders sensibler Bereich, wenn einzelne Normen und Tatbestande nach dem
Kollektivvertragsabschluss durch einen Dritten, in diesem Fall den EuGH, un-
tersucht und eventuell auch beschrinkt werden.

Der EuGH hat von dieser Moglichkeit in den besprochenen Entscheidungen
zum Teil Gebrauch gemacht und in anderen Entscheidungen wiederum be-
wusst oder unbewusst davon Abstand genommen. Er hat im Urteil Albany'>
eine Bereichsausnahme entwickelt, sodass das Kollektivvertragsrecht nicht am
europiischen Kartellrecht zu messen ist. Diese Entscheidung zeigt, dass der
EuGH sich mit dem Mechanismus zum Kollektivvertragsschluss auseinander-
gesetzt hat und in diesem Rahmen erkannt hat, dass zur Bewahrung dieses Spe-
zifikums eine Bereichsausnahme notwendig war. Diese Bereichsausnahme hat
der EuGH auch im Urteil FNV Kunsten Informatie en Media'*® bestatigt und
mit Augenmaf$ die Grenze zur Kartellabsprache von Selbststindigen und Un-

1257 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26] - Albany.
1258 EuGH, 04.12.2014 — C-413/13 [Fn. 27] — FNV Kunsten Informatie en Media.
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ternehmen gezogen. Jedoch fillt bereits in dieser Entscheidung auf, dass der
EuGH, eventuell aufgrund mangelnder Spezialisierung, zum Teil ein unge-
wohnliches Verstindnis der kollektiven Interessenvertretung zeigt.'>” In den
Entscheidungen AKT"* und Daimler'**' hat der EuGH hinsichtlich der Fragen
zur Regelung von Leiharbeit durch Kollektivvertrag die nationalen Kompeten-
zen geachtet und die kollektivvertragsautonome Entscheidung der Sozialpart-
ner bestehen lassen.

Kontroverser wird die Bewertung zur Beachtung der Kollektivvertragsfreiheit
in den Entscheidungen, die auch europiische Antidiskriminierungsrechte be-
treffen. Ausgangspunkt dieser Untersuchung ist die Rechtssache Hennigs und
Mai"*% in der sich der EuGH von den mitgliedsstaatlichen kollektiven Rechten
16st und selbst die Kollektivvertragsautonomie aus Art. 28 GRC konkretisiert.
Jedoch versaumt der EuGH es, diese Rechte auch hinreichend zu beriicksichti-
gen und ihnen eine Rolle in seiner Rechtsprechung zuzuweisen. Zudem
nimmt der EuGH bereits hier eine vollstindige Uberpriifung der Kollektivver-
tragsnorm vor. Diese Uberpriiffung nimmt der EuGH auch in der Entschei-
dung Prigge™® vor, ohne die Kollektivvertragsautonomie in seine Abwigung
mit einzubeziehen. Hier zeigt sich auch deutlich eine Entscheidung zugunsten
individualschiitzender Rechte, die vom EuGH vorrangig zu den kollektiven
Rechten bertcksichtigt werden. Anders lisst sich die Rechtssache CFTC'%* be-
werten, die in ihrem Kern eine positive Wendung fiir die Beachtung der sozia-
len Dimension darstellt, aber trotzdem immer noch nicht ausreichend den
Schutz kollektiver Vereinbarungen durch Art. 28 GRC in die Erwédgungen zur
Entscheidung mit einbezieht. Hinsichtlich der Fragestellung zu den regelmi-
Bigen und unregelmifigen Nachtarbeitszuschliagen bei Coca-Cola'** hielt sich
der EuGH aus den nationalen Fragestellungen raus und erkannte die Grenzen
seiner Zustindigkeit. Es ist in dieser Entscheidung aber auch keine ausdriickli-
che Beachtung der Kollektivvertragsfreiheit zu erkennen, da der EuGH nicht
in eine vertiefte Prifung einsteigt. Die Entscheidung CM/Time Partner'** be-
trifft die Kollektivvertragsfreiheit hingegen wieder direkt. Der EuGH stellt fest,
dass kollektive Vertriage einer gerichtlichen Kontrolle unterliegen missen. Auf
der anderen Seite erwahnt der EuGH jedoch nicht, dass im Rahmen dieser
Kontrolle auch ein aus der gewahrten Autonomie des Art. 28 GRC bestehen-
der Handlungsspielraum der Sozialpartner im Rahmen der gerichtlichen Kon-

1259 Vgl. o., sowie Heuschmid/Hlava, AuR 2015, 193, 195.

1260 EuGH, 17.03.2015 — C-533/13 [Fn. 1094] - AKT.

1261 EuGH, 17.03.2022 — C-232/20 [Fn. 1100] — Daimler.

1262 EuGH, 08.09.2011 — C-297/10 u.a. [Fn. 1111] - Hennigs und Mai.
1263 EuGH, 13.09.2011 — C-447/09 [Fn. 70] - Prigge.

1264 EuGH, 18.11.2020 — C-463/19 [Fn. 1159] - CFTC.

1265 EuGH, 07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37] — Coca-Cola.
1266 EuGH, 15.12.2022 — C-311/21 [Fn. 805] — CM/TimePartner.
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trolle erhalten bleiben misste, um einer Tarifzensur vorzubeugen. Schlussend-
lich zeigt die jiingste Entscheidung Lufthansa CityLine™, wie dargestellt, eine
problematische Tendenz des EuGH besonders gut auf. In diesem Fall nahm er
erneut eine Wertung der Kollektivvertragsklausel vor und erklarte diese fiir
mit dem Europarecht unvereinbar, ohne dabei eine hinreichende Abwigung
hinsichtlich des Stellenwerts der Kollektivvertragsautonomie der betroffenen
Sozialpartner vorzunehmen.

Insgesamt zeigt der EuGH keine Stringenz in der Beachtung der Kollektivver-
tragsfreiheit in seinen Entscheidungen. Er gewahrt den Sozialpartnern héufig
die notwendigen Freiraume. Jedoch zeigt er in anderen Entscheidungen nicht
die notwendige Sensibilitit. Die Kollektivvertragsautonomie scheint keine ge-
festigte Instanz fir den EuGH zu sein, sondern wird immer dann entspre-
chend beriicksichtigt, wenn nicht andere nach Auslegung des Gerichts vorran-
gige Normen der Kollektivvertragsautonomie entgegenstehen. Im Verlauf sei-
ner Entscheidungen hatte er die Moglichkeit, einen angemessenen Umgang
mit kollektiven sozialen Rechten, wie insbesondere der Kollektivvertragsfrei-
heit als Gegenrecht zu Wirtschafts- und Antidiskriminierungsrechten zu ent-
wickeln. Jedoch versaumt der Gerichtshof in einigen Entscheidungen, die Per-
spektive dieser kollektiven Rechte mit einzubeziehen. Das bedeutet nicht, dass
Verstofle gegen ein Antidiskriminierungsrecht nicht dazu fithren dirften, dass
Kollektivvertragsnormen gegen europiisches Recht verstofSen und somit nicht
zur Anwendung gebracht werden diirfen. Jedoch muss der EuGH an den Stel-
len, an denen er eine Abwagung trifft, das kollektive Grundrecht aus Art. 28
GRC in seine Erwigungen mit einfliefen lassen. Es muss aus den Entschei-
dungsgriinden klar erkennbar sein, dass der Gerichtshof zwischen der Uber-
prifung von mitgliedstaatlichen Rechtsnormen und Kollektivvertragsnormen
unterscheidet und deren Spezifika beriicksichtigt wurden. Insbesondere weil
die kollektiven Rechte innerhalb der Mitgliedstaaten starke Unterschiede auf-
weisen, ist es notwendig, dass der Gerichtshof fiir diese nationalen Besonder-
heiten ein Feingeftihl entwickelt. Der Wille oder die Kapazititen, diese kom-
plexen Systeme nationaler Kollektivvertragsautonomie zu durchdringen schei-
nen ihm zu fehlen. Das fiihrt schlussendlich dazu, dass bei den nationalen So-
zialpartnern, Arbeitnehmern und Arbeitsrechtswissenschaftlern zum Teil
Unverstindnis fir Entscheidungen des EuGH entstehen und dass die kollekti-
ven Aspekte der sozialen Dimension nicht ausreichend berticksichtigt werden.

1267 EuGH, 19.10.2023 — C-660/20 [Fn. 800] — Lufthansa CityLine.
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5. Beteiligung und Mitbestimmung in Betrieben
und Unternehmen

Die Mitbestimmung und Beteiligung von Arbeitnehmern in Unternehmen
und Betrieben ist in der Europiischen Union uneinheitlich und tberwiegend
auf nationaler Ebene geregelt.'”® In den nationalstaatlichen Regelungen gibt
es diverse Abstufungen von Beteiligungsrechten. Soweit diese Rechte im Kon-
text eines europdischen Sachverhalts eine Rolle spielen, ergeben sich hinsicht-
lich deren Anwendung und ihrer europarechtlichen Zuléssigkeit Fragestellun-
gen, die an den EuGH herangetragen werden. In den folgenden Situationen
hatte der EuGH dariiber zu entscheiden, wie nationale Mittbestimmungsrech-
te mit dem europdischen Recht in Einklang zu bringen sind. Zum anderen er-
geben sich teilweise auch aus den europiischen Richtlinien und Verordnun-
gen Rechte zur Mitbestimmung und Beteiligung der Arbeitnehmer in Unter-
nehmen, die transnational im europiischen Raum aktiv sind, deren Wahrung
der EuGH ebenfalls Gberprift.

a) Die Beschridnkung der Beteiligungsrechte auf die nationalen
Arbeitnehmer

Entscheidung Erzberger (2017)

Hinsichtlich der Frage, inwiefern ein nationales Beteiligungsrecht den im Mit-
gliedstaat angestellten Arbeitnehmern vorbehalten werden darf, erregte das
Urteil Erzberger®® besonderes Aufsehen.

Das vorlegende Gericht warf die Frage auf, inwiefern es mit Art. 18 und 45
AEUV vereinbar sei, wenn das Mitbestimmungsrecht fir die Wahl des Aufsichts-
rats einer AG in Deutschland lediglich die Arbeitnehmer im Inland beriicksich-
tigt."”® Zunichst erkannte der EuGH, dass das besondere Diskriminierungsver-
bot aus Art. 45 Abs. 2 AEUV in diesem Fall spezieller als das Recht aus Art. 18
AEUV sei, sodass er im Folgenden lediglich die Verstof8e gegen dieses speziellere

1268 Die Richtlinie tiber die Einsetzung eines Europaischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfah-
rens zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unter-
nehmen und Unternehmensgruppen 2009/38/EG ermoglicht eine Harmonisierung in Form der Er-
richtung eines europaischen Betriebsrats bei Unternechmen, die auf der europaischen Ebene agieren.
Daneben besteht ebenfalls das System der Arbeitnehmermitwirkung bei der europaischen SE. Grund-
satzlich ergianzen diese Regelungen jedoch die auf nationaler Ebene geltenden Rechte der Arbeitneh-
merbeteiligung und fithren insofern zu einer lediglich teilweisen Harmonisierung. Siche zu den ver-
schiedenen Rechten der Arbeitnehmerbeteiligung auf europaischer Ebene ausfithrlich Kocher, Europi-
isches Arbeitsrecht, Kap. § 6 Rn. 25 ff., Rn. 44 ff.

1269 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57] — Erzberger.

1270 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 21 — Erzberger.
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Grundrecht priifte.”! Die Vorlagefrage teilte der EuGH zudem in die Frage
nach der Diskriminierung der bei auslandischen Tochtergesellschaften angestell-
ten Arbeitnehmer und der Frage nach der Beschrinkung der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit der im Inland Beschaftigten, die bei einer Verlagerung der Beschifti-
gung ins Ausland aktives und passives Wahlrecht verlieren wiirden. Zur ersten
Frage stellte der EuGH fest, dass, dadurch, dass die Arbeitnehmer im Ausland
ausschliefSlich bei Tochtergesellschaften angestellt sind, die durch die Mutterge-
sellschaft kontrolliert werden, kein hinreichender Bertihrungspunkt zum Recht
aus Art. 45 AEUV besteht.'” Hinsichtlich der zweiten Frage erkannte der EuGH
jedoch, dass nationale Mafinahmen grundsatzlich dazu geeignet sein kénnen,
die Rechte der Arbeitnehmer aus Art. 45 AEUV zu verletzen, indem sie die Frei-
ziigigkeit behindern oder weniger attraktiv gestalten.'”” Jedoch habe der Arbeit-
nehmer bei einem Umzug in einen anderen Mitgliedstaat keinen Anspruch dar-
auf, dass dieser in ,sozialer Hinsicht neutral® ablaufe, da ein Umzug immer ei-
nen Wechsel zwischen den mitgliedstaatlichen Sozialsystemen mit sich bringe,
der zu positiven und negativen Verinderungen fihren kann.'?* Somit hindert
das Unionsrecht jeden einzelnen Mitgliedstaat nicht daran, seine Arbeitnehmer-
beteiligungsrechte auf die im eigenen Land angestellten Arbeitnehmer zu be-
schrinken, zumal bisher keine europiische Harmonisierung oder Koordinie-
rung in diesem Bereich vorgenommen wurde.'” Somit erkannte der EuGH kei-
nen Verstof§ des deutschen Mitbestimmungsrechts gegen die Rechte der Arbeit-
nehmer aus Art. 18 und 45 AEUV.'?7¢

Die der Entscheidung zugrundeliegende Vorlagefrage scheint fiir die Bewer-
tung der sozialen Dimension auf den ersten Blick neutral zu sein. Sie entfaltet
ihre Brisanz jedoch, wenn man sich die Folgen des Urteils fir die Aspekte der
sozialen Dimension vergegenwartigt. Soweit der EuGH entgegen seiner im Ur-
teil getroffenen Entscheidung durch diese Regelung einen Gleichheitsverstof§
und/oder eine Beschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit erkannt hatte,
wire das deutsche Mitbestimmungsrecht europarechtswidrig und die Beteili-
gung der Arbeitnehmer an der Wahl des Aufsichtsrats hitte, zumindest bis zu
der Novellierung eines neuen Mitbestimmungsgesetzes in Deutschland ausge-
setzt werden miussen. So wigt der EuGH in dieser Entscheidung zwar das sozi-
ale Recht der nationalen Arbeitnehmerbeteiligung mit dem sozialen Recht der
europiischen Arbeitnehmerfreizigigkeit ab, hat es aber mit der Entscheidung

1271 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 26 f. - Erzberger.

1272 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 29 f. - Erzberger.

1273 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 33 - Erzberger.

1274 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 34 — Erzberger m.w.N. Ebenso der Generalanwalt, vgl. Rn. 35 der Ent-
scheidung, sowie Schlussantrige des Generalanwalts Saugmandsgaard @e (ECLI:EU:C:2017:347) zu
EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 75 — Erzberger.

1275 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57], Rn. 37 - Erzberger.

1276 EuGH, 18.07.2017 ebd., Rn. 42 — Erzberger (Leitsatz).
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durch das Zusammenspiel des européischen und nationalen Rechts trotzdem
in der Hand, das soziale Recht der Mitgliedstaaten zu schwichen, ohne dabei
ein Arbeitnehmerbeteiligungsrecht auf europaischer Ebene zur Durchsetzung
verhelfen zu koénnen. In dieser Hinsicht hitte die Entscheidung, dass das deut-
sche Mitbestimmungsrecht die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verletzt zur Folge,
dass statt der wenigen Arbeitnehmer in Deutschland niemand das soziale
Recht der Arbeitnehmerbeteiligung nutzen kann. Dieser Mechanismus ist Teil
der negativen Integration, die es der Union zwar erlaubt, nationales soziales
Recht auf Grundlage von UnionsrechtsverstdfSen zu beschrinken, jedoch auf-
grund mangelnder Kompetenzen kein eigenes soziales Recht zu setzen.'*”

Auf dieser komplexen Grundlage fallen die Meinungen zum Urteil Erzberger
unterschiedlich aus. Zum Teil wird in Bezug auf die Systemfrage von einem
falschen Signal gesprochen, das dieses Urteil sende, da es nicht fiir den entspre-
chenden Reformdruck auf das nationale Recht sorge.'”® Andererseits wird das
Urteil grofitenteils mit Erleichterung aufgenommen, da die befiirchtete Aus-
schaltung der Unternehmensmitbestimmung durch die Erklarung als europa-
rechtswidrig ausgeblieben ist, was weit iiber das Urteil hinausgehende Folgen
gehabt hatte.'”” Somit erhielt das Urteil aufgrund der geschaffenen Rechts-
sicherheit viel Zuspruch.!2%

Die beschriebene Erleichterung rihrt sicherlich auch daher, dass bereits das
Verfahren eine gewisse mediale Offentlichkeit erreichte.”! Der Kliger Erzber-
ger hatte in verschiedenen Fillen Klage eingereicht um die falsche Zusammen-
setzung der Aufsichtsrite von deutschen Aktiengesellschaften prifen zu las-
sen.'”? Dieser Versuch, die angegriffenen Beteiligungsrechte als wichtige Sdule
der nationalen Sozialordnung einzureifen, sei jedoch fehlgeschlagen.?®* Das
Urteil zeige deutschen Sozialpartnern, Richtern und Anwilten die ,,Unverletz-
lichkeit des deutschen Mitbestimmungsrechts®, was bei diesen sehr positiv auf-
gefasst wurde.”?® Das Urteil stehe schon im Zeichen der Schlussantrige des Ge-
neralanwalts Saugmandsgaard De, der bereits in diesen mit einer griindlichen
und Gberzeugenden Argumentation am europdischen Recht eine hilfreiche

1277 Uber diese Besonderheit des Verfahrens siehe: Teigelkitter, DB 2017, 1974, 1974; Krause, JZ 2017, 1003,
1003.

1278 Henssler, ZFA 2018, 174, 182.

1279 Monz/Wendler, BB 2017, 1787, 1787.

1280 Etwa bei: Forst, jM 2018, 22, 24; Heuschmid, AuR 2018, 245, 245; Klengel, jurisPR-ArbR 20/ 2018, Anm.
2; Setfert, ZGR 2019, 702, 70S.

1281 Es berichteten etwa schon im Vorfeld Heuschmid/Ulber, NZG 2016, 102, 102 ff.; vgl. auch Klein/Leist,
ZESAR 2016, 421 ff. mit Verweisen auf die vorhergehende Debatte um die Vereinbarkeit des deut-
schen Mitbestimmungsrechts mit dem Europarecht.

1282 Vgl. Heuschmid/Ulber, NZG 2016, 102, 102.

1283 Krause, JZ 2017, 1003, 1003; ahnlich: Wienbracke, NZA 2017, 1036, 1039.

1284 Krimphove, ArbR 2018, 470, 470.
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Orientierung fiir den Gerichtshof gegeben habe.?® Damit sei spitestens mit
den Schlussantrigen des Generalanwalts zu erwarten gewesen, dass der EuGH
den sensiblen Bereich der Unternehmensmitbestimmung meide.'?* Im weite-
ren Verfahren sei auch die Kehrtwende der Kommission bemerkenswert, da
diese zunichst zwar die Position des Klagers Erzberger unterstiitzte, sich dann
jedoch in der miindlichen Verhandlung der Gegenseite anschloss und eine ge-
rechtfertigte Beschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit annahm.’” Im
Hinblick auf das Verfahren werden die knappen Ausfithrungen des Gerichts in
den Urteilsgriinden, insbesondere bei der Auseinandersetzung mit der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit, bemingelt, die nicht im Verhiltnis zu dem Interesse
stainden, das sich schon im Vorfeld durch eine Vielzahl veréffentlichter Beitra-
ge zeigte.'25

aa) Voraussetzungen des Art. 45 AEUV

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion des Urteils wird vor allem die Ein-
schitzung des Gerichts zum Diskriminierungsverbot nach Art. 45 Abs. 2
AEUYV untersucht. Hier arbeite der EuGH heraus, dass der Ausschluss der Be-
legschaften im Ausland durchaus zuléssig sein konne.”® Dies lage daran, dass
die betroffenen Arbeitnehmer in der vorliegenden Fallkonstellation ihre Frei-
ziigigkeit nicht gebrauchen bzw. diese gebrauchen wollen.’" Der EuGH sieht
hier nimlich keinen ausreichenden Berithrungspunkt, soweit es sich um Ange-
stellte eines Tochterunternehmens handelt, die lediglich durch die Mutterge-
sellschaft kontrolliert wiirden.'?"

Das Art. 45 AEUV nicht einschligig sei, liege auch daran, dass das Recht auf
gleiche Arbeitsbedingungen nicht transnational gewihrleistet werde.'”? Der
EuGH bekriftigt in seinem Urteil, dass es kein Recht zum sozial-neutralen
Umzug gebe.'” Dies stelle eine Neuheit in der Rechtsprechung des Gerichts
dar und lasse darauf schliefen, dass der Gerichtshof bei der Intensitat der Prii-
fungsmafSstibe fir die Grundfreiheiten Unterscheidungen vornehme.'?
Art. 45 AEUV lasse in dieser Hinsicht bei der Gestaltung der mitgliedstaatli-

1285 Schanze, AG 2017, 573, 574 f.

1286 Henssler, ZFA 2018, 174, 182.

1287 Vgl. Kainer, NJW 2017, 2605, 2605.

1288 Seifert, ZGR 2019, 702, 703 £., 705

1289 Seifert, ebd., 702, 704.

1290 Krause, JZ 2017, 1003, 1003.

1291 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57], Rn. 29 — Erzberger; bezugnehmend: Klein/Leist, ZESAR 2017,
468, 474 m.w.N.

1292 Krause, JZ 2017, 1003, 1004: Argumentativ verweisend auf die Regelung des Art. 8 Abs. 1 der Verord-
nung (EU) Nr. 492/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates vom S. April 2011 iiber die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union.

1293 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57], Rn. 34 - Erzberger.

1294 Heuschmid, AuR 2018, 245, 246.
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chen Sozialsysteme entsprechenden Freiraum.'® Diese Entwicklung sei grund-
satzlich begriilenswert, wobei sie von anderen Entscheidungen des EuGH
nicht entsprechend aufgegriffen wiirde.'

bb) Territorialprinzip

Fur die Entscheidung des EuGH spreche auch das Territorialititsprinzip. So
wiirden auch andere Liander ihre Arbeitnehmerbeteiligungsrechte formulie-
ren, die diese ebenfalls nicht auflerhalb des eigenen Hoheitsgebietes durchset-
zen konnten. Wenn diese nationalstaatlichen Rechte, die auf Grund des Terri-
torialititsprinzips nicht grenziiberschreitend angewendet werden kénnen, auf
Grund dieser Tatsache europarechtswidrig wiren, wiirde der EuGH eine tiber
die in Art. 153 Abs. 1 lit. f) AEUV hinausgehende faktische ausschliefliche
Kompetenz der Union schaffen.'””” Auf Grund dieser innereuropdischen Un-
terschiede in der Unternehmensmitbestimmung habe der EuGH sich fiir die
auf den Einzelstaat beschrinkte Arbeitnehmerbeteiligung ausgesprochen.'”®
Anders habe dies der Generalanwalt gesehen, der auch eine tber die National-
grenzen hinausgehende Reichweite des Arbeitnehmerbeteiligungsrechts fir
moglich gehalten habe.'””

cc) Kritik zur Unterscheidung zwischen inldndischen
und auslandischen Arbeitnehmern

In dogmatischer Hinsicht stdf8t die Entscheidung auf Kritik, weil es die Un-
gleichbehandlung von inlédndischen und auslindischen Arbeitnehmern er-
mogliche. Durch die Entscheidung wiirde nur eine kleine Auswahl an Arbeit-
nehmern bei der Wahl des Aufsichtsrates bertcksichtigt, was bei Fragen, die
innerhalb der Gesamtbelegschaft kontrovers sind, zu Verschiebungen in der
Interessenvertretung fithre, da nur ein bestimmter Teil der Belegschaft im Auf-
sichtsrat reprasentiert ist.*® Das Urteil fordere eben nicht, entgegen anderer
Meinung, die Demokratisierung, sondern verhindere eine Modernisierung des
deutschen Mitbestimmungsrechts hin zu einer umfassenden Arbeitnehmerbe-
teiligung auch fiir im EU-Ausland beschiftigte Arbeitnehmer.3"

1295 Klengel, jurisPR-ArbR 20/ 2018, Anm. 2.

1296 Klengel, ebd., Anm. 2; Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 468; beide verweisend auf die Entscheidung:
EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 [Fn. 35] — AGET Iraklis.

1297 Forst, jM 2018, 22, 24.

1298 Krimphove, ArbR 2018, 470, 470.

1299 Seifert, ZGR 2019, 702, 711. Verweisend auf die Ausfithrungen des Generalanwalts zum Territorial-
prinzip, siehe: Schlussantrige des Generalanwalts Saugmandsgaard @e (ECLI:EU:C:2017:347) zu
EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57], Rn. 90 ff. — Erzberger.

1300 Habersack, NZG 2017, 1021, 1022.

1301 Habersack, ebd., 1021, 1023. In ahnlicher Weise kritisch aufert sich Hennsler, der von einer dem euro-
paischen Arbeitnehmerbeteiligungskonzept wiedersprechenden Entscheidung spricht, siche: Henssler,
ZFA 2018, 174, 184.
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Die durch das Urteil gestirkte Perspektive des deutschen Gesetzgebers forciere
eben diesen Ausschluss der im Ausland beschiftigten Arbeitnehmer durch die
Art der Gesetzgebung, sodass die Arbeitnehmerbeteiligung auf die in Deutsch-
land arbeitenden Beschaftigten beschrinkt bleiben soll.'* Es wird die Vermu-
tung aufgestellt, dass der EuGH im umgekehrten Fall strenger gewesen wire, so-
weit ein Eingriff in die Freiziigigkeit der im Ausland angestellten Arbeitneh-
mern der Tochtergesellschaften vorgelegen hitte.® Aus diesen Umstinden
wird der Schluss gezogen, dass die Arbeitnehmerfreiziigigkeit als Freiheitsrecht
zweiter Klasse behandelt werde, das vom EuGH nicht vergleichbar zu den ande-
ren Grundfreiheiten gegen zumindest geringe Eingriffe geschuitzt werde.!*

Es zeigt sich in dieser Fragestellung im Kern ein viel grolerer Konflike, tiber
den der EuGH in seinem Urteil gar nicht zu entscheiden hatte. Durch die feh-
lenden Kompetenzen der Union zu einer europiischen Wirtschaftsordnung
auch entsprechende soziale Rechte zu installieren, breitet sich das Phinomen
der negativen Integration aus. Der Vormachtstellung der Grundfreiheiten
kann auf europiischer Ebene nichts entgegengesetzt werden, wie sich bereits
in den Klassiker-Urteilen Viking und Laval zeigt.’* Denn die Grundfreiheiten
schaffen kein eigenes Recht, sondern beschrinken lediglich nationalstaatliches
Recht.’* Diese Integrationswirkung sei insbesondere wegen der fehlenden
Legitimation bedenklich.’”

Der Union fehlen eben solche Integrationsmechanismen aufgrund mangelnder
Gesetzgebungskompetenz, aber auch, weil der politische Wille nicht bestehe.'>
Soweit keine aktive Kompetenz besteht, soziales Recht zu setzen, ist es dann be-
sonders heikel, wenn im Wege der negativen Integration soziales Recht be-
schrankt wird. Damit verschiebe der EuGH mit jeder solchen Entscheidung zu
Gunsten der europiischen Grundfreiheiten das Gleichgewicht weg vom Staat
und hin zum Markt.”*® In diesem Sinne ist dann wiederum die Riicksichtnahme
auf die mitgliedstaatlichen Sozialmodelle im Urteil Erzberger sehr zu begriiffen,
da diese das Auseinanderdriften des Wirtschafts- und Sozialraums abmilder-
ten.””® Der Gerichtshof stand somit in dieser Entscheidung vor der schwierigen
Aufgabe, die Rechtssetzungskompetenz und die damit verbundenen eigenen So-
zialstaatskonzepte mit dem Recht der Union in ein Verhiltnis zu setzen.'s!"!

1302 Ott/Goette, NZG 2018, 281, 284 f.

1303 Henssler, ZFA 2018, 174, 182.

1304 Henssler, ebd., 174, 183.

1305 Vgl. Abschnitt C, II, 1.

1306 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 469.

1307 Klein/Leist, ebd., 468, 469. Verweisend weiterfihrend auf: Scharpf, ZSE 2009, 419, 419 ff.; Hopner,
MPIfG Discussion Paper 2017, (10), 10.

1308 Krause, JZ 2017, 1003, 1005.

1309 Krause, ebd., 1003, 1005.

1310 Krause, ebd., 1003, 1006 f.

1311 Schanze, AG 2017, 573, 575.
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dd) Die allgemeine Bewertung des Urteils

Die Beurteilung der Entscheidung fallt mithin gemischt, jedoch trotzdem tber-
wiegend positiv aus, wie die Stimmen aus der Literatur zeigen. Der EuGH lasse
die Verbindung zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft nicht als hinreichen-
den Ankniipfungspunkt geniigen,'*? sodass die Mitgliedstaaten nicht daran ge-
hindert seien, entsprechende Regelungen zur Arbeitnehmerbeteiligung zu erlas-
sen, die ausschlieflich die im Mitgliedstaat titigen Arbeitnehmer begtinsti-
gen. Ob das Urteil jedoch eine nachhaltige Trendwende geschaffen hat, sei —
aus der damaligen Sicht — noch abzuwarten gewesen."™* Der EuGH lasse in
diesem Bereich eine klare Linie vermissen.’’S Auch wird mit Verweis auf dieses
Urteil festgestellt, dass es fiir die Losung des zugrundeliegenden Problems an ei-
nem einheitlichen Arbeitsrecht der Europdischen Union mangele.'3¢

Die Entscheidung Erzberger wirkte sich nicht nur auf das Verfahren vor dem
vorlegenden Kammergericht'®'” aus, auch auf dhnlich gelagerte Verfahren vor
dem OLG Miinchen,”"® LG Miinchen,"” und LG Hamburg"* hatte die Ent-
scheidung direkten Einfluss.”?' Die Zurtickhaltung bei der Anwendung der
Grundfreiheiten in nichtharmonisierten Rechtsbereichen aus der Rechtspre-
chung Erzberger seien schon in der folgenden Polbud-Entscheidung? des
EuGH nicht mehr fortgefithrt worden, sodass die Rechtsprechung Erzberger
nur ein Lichtblick in einer immer radikaler werdenden Auslegung der Grund-
freiheiten sei.’’?

b) Die Ermoglichung der Flucht aus der Mitbestimmung
und Beteiligung

Entscheidungen Centros (1999), Inspire Art (2003) und Polbud (2017)
Weil die betriebliche und unternehmerische Beteiligung und Mitbestimmung

der Arbeitnehmer als vermeintlich unvorteilhaft fiir eine wirtschaftliche Un-
ternehmensfihrung gelten, sind diese bei vielen Verantwortlichen in den

1312 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 476.

1313 Hardung/Kabraman, EWiR 2018, 299, 300.

1314 Heuschmid, AuR 2018, 245, 247.

1315 Klengel, jurisPR-ArbR 20/ 2018, Anm. 2.

1316 Krimphove, ArbR 2018, 470, 472.

1317 KG Berlin, 16.10.2015 — 14 W 89/15 [Fn. 801].

1318 OLG Munchen, 6.3.2018 — 31 Wx 321/15, AG 2018, 375-376.

1319 LG Miinchen, 23.3.2018 — 38 O 14696/17, AG 2018, 495-499.

1320 LG Hamburg, 6.2.2018 — 403 HKO 130/17, AG 2018, 285-287 = NZA-RR 2018, 249-251.

1321 Brune/Stolz, GWR 2019, 300, 302.

1322 EuGH, 25.10.2017 — C-106/16 (ECLL:EU:C:2017 :804), NJW 2017, 3639 — Polbud.

1323 Heuschmid, AuR 2018, 96, 98. Verweisend auf die Analyse von Hopner, MPIfG Discussion Paper 2017,
(10), 10. Ahnlich: Viotto, AuR 2024, 15, 18.
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Wirtschaftsunternehmen nicht besonders beliebt. Es werden findige Strategien
entwickelt, sich dieser Beteiligung zu entziehen, sodass weiterhin nur die Kapi-
talgeber und Eigentimer die Geschicke des Unternehmens allein lenken kon-
nen. Diese sogenannte ,,Flucht aus der Mitbestimmung bzw. Arbeitnehmerbe-
teiligung® wird etwa durch die Wahl spezieller Rechtsformen und Unterneh-
menskonstrukte ermdglicht. Die europdische Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) ermoglicht es den Unternehmen auch lianderiibergreifend, durch
Rechtsformwechsel und multinationale Unternehmenskonstrukte die Beteili-
gung der angestellten Arbeitnehmer zu minimieren oder zu unterbinden. Da-
bei spielt diesen Unternehmen insbesondere in die Hinde, dass es keine ein-
heitlichen Arbeitnehmerbeteiligungsregelungen in den Mitgliedstaaten gibt.
Dass sich Unternehmen solcher Strategien bedienen konnen,'*** und auch un-
abhingig von Schwerpunkt ihrer wirtschaftlichen Titigkeit einigermafen frei
sind, welche Rechtsform sie wahlen, hat der EuGH bereits frih in einer Reihe
von Entscheidungen gestiitzt, zu denen beispielsweise die Entscheidungen
Centros und Inspire Art"® zahlen. In Centros entschied der Gerichtshof, dass
eine Verweigerung der dinischen Zentralverwaltung zur Eintragung einer
Zweigniederlassung des Unternehmens Centros nicht mit dem européischen
Recht vereinbar ist, auch wenn davon auszugehen war, dass die Wahl der briti-
schen Gesellschaftsform lediglich dazu diente, die dinischen Mindesteinla-
geerfordernisse zu umgehen.”? Ahnlich gelagert war der Fall Inspire Art. Hier
ging es ebenfalls darum, ob ein Mitgliedstaat, in diesem Fall die Niederlande,
die Errichtung einer Zweigniederlassung versagen darf. Der Gerichtshof ver-
wies auf das Urteil Centros und stellte klar, ,dass es fiir die Anwendung der
Vorschriften tber die Niederlassungsfreiheit ohne Bedeutung ist, dass eine Ge-
sellschaft in einem Mitgliedstaat nur errichtet wurde, um sich in einem zwei-
ten Mitgliedstaat niederzulassen, in dem die Geschiftstitigkeit im Wesentli-
chen oder ausschlieflich ausgeiibt werden soll“.'*”” Damit stiitzte der EuGH
mit dieser Entscheidung die sehr weite Interpretation zum Schutz der Nieder-
lassungsfreiheit.'?

U.a. mit diesen Entscheidungen tolerierte der EuGH grundlegende Mechanis-
men, die von europaischen Unternehmen genutzt werden, um nicht nur Min-
destkapitalanforderungen zu umgehen, oder andere wirtschaftliche Vorteile
zu erlangen, sondern auch um sich der Beteiligung und Mitbestimmung zu
entziechen. In der Entscheidung Centros lasse der EuGH auch gemeinwohlbe-

1324 Vgl. mit Bezug auf den Fall Inspire Art: Zimmer, NJW 2003, 3585, 3590.

1325 EuGH, 09.03.1999 — C-212/97 (ECLI:EU:C:1999:126), Slg. 1999, I-1459 = NJW 1999, 2027 — Centros;
EuGH, 30.09.2003 — C-167/01 (ECLI:EU:C:2003:512), Slg. 2003, I-10155 — Inspire Art.

1326 EuGH, 09.03.1999 — C-212/97 [Fn. 1327], Rn. 12, 18, 39 — Centros.

1327 EuGH, 30.09.2003 — C-167/01 [Fn. 1327], Rn. 95 - Inspire Art.

1328 Vgl. EuGH, 30.09.2003 ebd., Rn. 105 - Inspire Art.
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zogene Griinde zur Rechtfertigung des staatlichen Vorgehens nicht zu.*® Das
deutet daraufhin, dass auch das Interesse der kollektiven Interessenvertretung
nicht als Rechtfertigungsgrund fiir den EuGH zdhlen diirfte. Diese Entschei-
dungen bilden die Grundlage fiir eine sehr freie Wahl der Rechtsform fiir Un-
ternehmen und sind auch als Vorlaufer der neueren Entscheidung Polbud'*°
zu sehen.

In eben dieser Entscheidung musste der EuGH tber die Zulassigkeit der Sat-
zungssitzverlegung in einen anderen europdischen Staat entscheiden. Er ent-
schied, dass selbst wenn nicht einmal der tatsichliche Sitz des Unternehmens,
sondern nur der satzungsmifSige Sitz verlegt werden soll, diese Verlegung von
der Niederlassungsfreiheit geschiitzt ist.'*3' Diese stehe somit einer nationalen
Regelung entgegen, die eine solche Sitzverlegung davon abhingig macht, dass
die urspriingliche Firma aufgelost wird.’* Mit dieser Entscheidung hat der
EuGH die Satzungssitzverlegung fiir Unternehmen als vom europdischen Recht
geschuitzt anerkannt, womit er die Mdglichkeit zum reinen Wechsel der Rechts-
form zwischen den europiischen Staaten ermdglichte.’*** Die Entscheidung stel-
le, entgegen der zuvor vorherrschenden Interpretation, hohe Hiirden fiir die Be-
schrinkung der Satzungssitzverlegung auf.'*** Damit genieffen die Grundfreihei-
ten Vorrang vor den betroffenen nationalen Rechten.”** Mit dieser Auffassung
folge der Gerichtshof nicht der Auffassung der Generalanwaltin Kokott, die da-
von ausging, dass die Niederlassungsfreiheit nicht einschligig sei.'s*

Die Entscheidung fand in der Literatur viel Kritik: Sie sei tiberwiegend nicht
berzeugend und im Ergebnis ordnungspolitisch bedauerlich, weil die Mog-
lichkeit zur Wahl des rechtlichen Umfelds erhebliche Missbrauchsgefahr
birgt.’¥ Die weitreichende Anwendung der Niederlassungsfreiheit tberra-
sche.”® Auch wiirden die Mitgliedstaaten bei der mit der Entscheidung aufge-
worfenen Frage allein gelassen, unter welchen Rahmenbedingungen sie die In-
teressen der Glaubiger, Arbeitnehmer und Minderheitsgesellschafter schiitzen
koénnen.”® Mit der Entscheidung werde es Unternehmen ermdglicht, durch
Sitzverlagerung einer Rechtsordnung zu entflichen, wenn in dieser etwa ein

1329 Kindler, NJW 1999, 1993, 1996.

1330 EuGH, 25.10.2017 — C-106/16 [Fn. 1324] - Polbud.

1331 EuGH, 25.10.2017 ebd., Rn. 44 — Polbud.

1332 EuGH, 25.10.2017 ebd., Rn. 65 - Polbud.

1333 Kieninger, NJW 2017, 3624, 3624.

1334 Kieninger, ebd., 3624, 3626.

1335 Heuschmid, AuR 2018, 96, 97.

1336 Kieninger, NJW 2017, 3624, 3626. Verweisend auf die Schlussantrige der Generalanwaltin Kokott
(ECLI:EU:C:2017:351) zu EuGH, 25.10.2017 — C-106/16 [Fn. 1324], Rn. 38 — Polbud.

1337 Heuschmid, AuR 2018, 96, 98.

1338 Heuschmid, ebd., 96, 98.

1339 Kieninger, NJW 2017, 3624, 3627.
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fur das Unternehmen ungiinstiges Arbeitnehmerbeteiligungsrecht besteht.'*
Damit bestiinde auch nach der Griindung die grundsatzliche freie Auswahl,
welchem Gesellschaftsrecht das Unternehmen unterliegen will.'*#' Dies habe
besonders schwerwiegende Auswirkungen auf die Unternehmensmitbestim-
mung, die durch eine solche Satzungssitzverlegung in ein Land mit gar keinen,
oder geringeren Arbeitnehmerbeteiligungsrechten umgangen werden kann."*

Die Entscheidung flexibilisiert die Zugehorigkeit der Unternehmen zu einem
nationalen System der Arbeitnehmerbeteiligungsrechte und erleichtert den
Unternehmen die Mitbestimmungsflucht in das europiische Ausland mit
tiberschaubarem Aufwand, da der physische Umzug des Unternehmens bzw.
des Verwaltungssitzes nicht Voraussetzung ist. Auch die Umgehung anderer
sozialer Rechte wird durch die Entscheidung vereinfacht, womit insgesamt
von einer der sozialen Dimension schadenden Entscheidung zu sprechen ist,
die die vorhergegangene Entwicklung in der Rechtsprechung fortsetzt.

c) Die Beteiligungsrechte der Gewerkschaften
bei Umwandlung eines Unternehmens in eine SE

Entscheidung SAP (2022)

Die Entscheidung SAP™# stammt aus der jingeren Vergangenheit und be-
schiftigt sich mit dem besonderen Feld der Arbeitnehmerbeteiligung in der
europaischen Gesellschaft (Societas Europaea). Diese Gesellschaftsform ist hin-
sichtlich der Frage nach der Arbeitnehmerbeteiligung besonders interessant,
da die Rahmenbedingungen fir die SE durch das Unionsrecht bestimmt wer-
den. Zudem wird die SE als Rechtsform zum Teil bewusst gewihlt, um die Be-
teiligung und Mitbestimmung der Arbeitnehmer einzuschrinken.** Vor die-
sem Hintergrund ist die Entscheidung SAP tber den Umfang der Arbeitneh-
merbeteiligung beachtlich, weil der EuGH hier tber die Einfliisse der nationa-
len Arbeitnehmerbeteiligungsrechte in den Bereich des européischen
Gesellschaftsrechts entschied. Konkret ging es im Ausgangsfall darum zu be-
werten, wie das deutsche Mitbestimmungsrecht bei der Umwandlung des
SAP-Konzerns von einer deutschen Aktiengesellschaft in die europaische SE
nach Art. 4 Abs. 4 RL 2001/86/EG (SE-Beteiligungsrichtlinie) zu berticksichti-
gen ist.

1340 Viotto, AuR 2024, 15, 18.

1341 Heuschmid, AuR 2018, 96, 99.

1342 Heuschmid, ebd., 96, 99.

1343 EuGH, 18.10.2022 — C-677/20 [Fn. 37] - SAP.
1344 Hauser, AG 2022, 850, 850.
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aa) Die Entscheidung des EuGH

Dem EuGH wurde die Frage vorgelegt, ob eine Regelung im deutschen Recht
(§ 21 Abs. 6 SEBG), die ein gesondertes Auswahlverfahren fir Aufsichtsrats-
mitglieder auf Grundlage eines Gewerkschaftsvorschlags vorsieht, mit Art. 4
Abs. 4 der RL 2001/86/EG (SE-Beteiligungsrichtlinie) vereinbar ist."**

Der Gerichtshof kniipfte bei seiner Priffung an den Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie
an. Dieser sihe bei einer durch Umwandlung gegriindeten SE vor, dass die Ar-
beitnehmerbeteiligung im gleichen Ausmafl gewihrleistet ist, wie in der Ur-
sprungsgesellschaft.’*¢ Zum Begriff der Arbeitnehmerbeteiligung stellt der Ge-
richtshof auf den Begriff aus Art. 2 lit. h der Richtlinie ab, womit jedes Verfah-
ren durch die Vertreter der Arbeitnehmer zur Einflussnahme in der Gesell-
schaft umfasst ist. Zum Begriff der Mitbestimmung bzw. Beteiligung stellt der
EuGH auf die Begriffsbestimmung in Art. 2 lit. k ab, womit die Einflussnahme
der Arbeitnehmer bzw. deren Vertreter auf die Angelegenheiten der Gesell-
schaft bezweckt wird."* Als Arbeitnehmervertreter nach der Definition des
Art. 2 lit. e RL 2001/86/EG sind ,die nach den Rechtsvorschriften und/oder
den Gepflogenheiten der einzelnen Mitgliedstaaten vorgesehenen Vertreter
der Arbeitnehmer® zu verstehen, womit die Richtlinie auf die Rechtsvorschrif-
ten und Gepflogenheiten der Mitgliedstaaten verweist.'**® Aus dem zehnten Er-
wigungsgrund der Richtlinie ergibt sich, dass bei einer Umwandlung ein be-
sonderes Risiko fiir die Einschrinkung der Arbeitnehmerbeteiligung ent-
steht.”® Der EuGH schliefSt insgesamt aus der Richtlinie, dass der Unionsge-
setzgeber nicht nur an der Sicherung der bestehenden Rechte der Arbeitnehmer
interessiert ist, sondern auch die Ausweitung der Rechte auf alle Arbeitnehmer
der SE bezweckt.'**® Damit zieht der EuGH bereits aus dem Text der Richtlinie
starke Argumente fiir die Unternehmensmitbestimmung, die er in der Ent-
scheidung verarbeitet. Aus der Richtlinie leitet der EuGH ab, dass das vor der
Umwandlung fiir SAP geltende deutsche Recht mafSgeblich ist, insbesondere
§ 7 Abs. 2 i.V.m. § 16 Abs. 2 MitbestG."*5' Der EuGH schlief$t daraus, dass die
Rechte der deutschen Arbeitnehmer fiir das Wahlverfahren gewihrleistet wer-
den miissen.'*s? Dartiber hinaus mussen auch die in den Tochtergesellschaften
und Betrieben vertretenen auslindischen Gewerkschaften das Recht haben,
sich an der Wahl zu beteiligen.'** Damit bestitigt der EuGH die Anwendbar-

1345 EuGH, 18.10.2022 — C-677/20 [Fn. 37], Rn. 24 — SAP.
1346 EuGH, 18.10.2022 ebd., Rn. 32 — SAP.
1347 EuGH, 18.10.2022 ebd., Rn. 33 - SAP.
1348 EuGH, 18.10.2022 ebd., Rn. 35 - SAP.
1349 EuGH, 18.10.2022 ebd., Rn. 42 — SAP.
1350 EuGH, 18.10.2022 ebd., Rn. 43 — SAP.
1351 EuGH, 18.10.2022 ebd., Rn. 47 — SAP.
1352 EuGH, 18.10.2022 ebd., Rn. 49 — SAP.
1353 EuGH, 18.10.2022 ebd., Rn. 49 — SAP.
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keit des deutschen Rechts, das einen getrennten Wahlgang fiir die Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat vorsieht, und verlangt die Einbeziehung der
anderen, nicht deutschen Gewerkschaften in diese Regelung durch das vorlie-
gende Urteil."*** Damit beantworte der EuGH auch die zuvor umstrittene Fra-
ge, ob die Sitzgarantie fiir Gewerkschaften als Komponente der Arbeitnehmer-
beteiligung zu werten ist, indem er dieses Recht als besonders geschiitzt be-
trachtet.”®s Durch diese Entscheidung werde dadurch auch die Autonomie bei
der Ausgestaltung der Beteiligungsrechte im Umwandlungsprozess zur SE be-
schriankt.”* Durch das Urteil bestitigte der EuGH die Rechtsauffassung des
BAG als vorlegendes Gericht, der Gewerkschaften, der Kommission und der
Bundesrepublik.3

bb) Der Diskurs iiber die Entscheidung: Gewerkschaftsrechte
gleich Arbeitnehmerrechte?

Die Entscheidung hat im Nachgang sowohl befiirwortende als auch ablehnen-
de Kritik erfahren. Insbesondere wurde sich kontrovers dartiber auseinander-
gesetzt, welche Rolle die Gewerkschaften als Vertreter der Arbeitnehmer spie-
len. Es wird zudem gesehen, dass der Einfluss der deutschen Gewerkschaften
schwinden konnte, da das Urteil den Wettbewerb fiir auslindische Gewerk-
schaften offnet.'>®

Methodisch sei die Argumentation des EuGH auf der Grundlage des Wortlauts
zwar nicht zwingend, da dieser kein starkes Argument biete, aber zumindest
sei sie nicht zu beanstanden.’* Auch wird dem Urteil eine besondere prakti-
sche Relevanz zugesprochen, weil der Inhalt der Entscheidung Auswirkungen
auf die zukinftigen SE-Griindungen haben werde.'*

Zustimmung findet sich vor allem bei den deutschen Gewerkschaften. Das Ur-
teil zeige, dass es fiir Unternehmen riskant wiirde die SE zur Mitbestimmungs-
flucht zu missbrauchen.”*! Der Gerichtshof verdeutliche mit dem Urteil, dass
auch die Anderung der Rechtsform nicht dazu fithren soll, dass die Beteiligung
und Mitbestimmung der Gewerkschaften als Arbeitnehmervertreter unterbun-

1354 EuGH, 18.10.2022 ebd., Leitsatz — SAP.

1355 Hauser, AG 2022, 850, 851.

1356 Nagel, ZIP 2022, 2374, 2374.

1357 Vgl. Griineberg u.a., AuR 2023, 118, 119; Nagel, ZIP 2022, 2374, 2374.

1358 Forst, ZESAR 2023, 182, 191; Hauser, AG 2022, 850, 853.

1359 Forst, ZESAR 2023, 182, 190. Mit weiteren Erlduterungen zur Wortlautauslegung.

1360 Griineberg u.a., AuR 2023, 118, 119.

1361 Pressemitteilung der Hans-Bockler-Stiftung vom 18.10.2022 (https://www.boeckler.de/de/pressemitteilun-
gen-2675-eugh-urteil-schutzt-mitbestimmung-bei-sap-44148.htm (besucht am 5. Dezember 2024)).
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den wird."* In der Literatur wird angemerkt, dass die mittelbare Bindung der
SE an die Arbeitnehmerbeteiligungsrechte zumindest nicht unverhiltnisma-
Rig sei, da die Beibehaltung des Status quo bei der freiwilligen Umwandlung
in die Rechtsform der SE nicht unverhaltnismafig die Niederlassungsfreiheit
beschrinke.'** Ob das Urteil trotzdem eine Auswirkung auf die Attraktivitit
der SE-Griindung fiir die Arbeitgeber habe, lasse sich noch nicht bewerten.'**
Es sei zudem denkbar, dass durch den starken Bezug der Entscheidung auf die
nationalen Arbeitnehmerbeteiligungsmodelle diese in Europa in einen Wett-
bewerb treten wiirden um das attraktivste Modell, was politische Folgen nach
sich zoge. 3%

Grof8e Kritik erfihrt die Entscheidung im Hinblick darauf, dass der EuGH
durch die strikte Anwendung des Vorher-Nachher-Prinzips die Verhandlungs-
autonomie Uber die Ausgestaltung der Arbeitnehmerbeteiligung beschrin-
ke." Der EuGH gehe mit der Entscheidung sogar weiter als das BAG, das in
seiner Vorlagefrage bereits auf eine starke Einschrinkung der privatautono-
men Verhandlung der Arbeitnehmerbeteiligung abzielte, indem es nicht die
Vereinbarkeit der Regelung mit Unionsrecht prifte, sondern die Verpflich-
tung der Aufnahme der Einzelheiten nationaler Arbeitnehmerbeteiligungs-
rechte aus dem Unionsrecht ableitete.’?” Art. 4 Abs. 4 der RL 2001/86/EG fiih-
re bereits zu einem engen Korridor fir die Verhandlungsautonomie, den die
Entscheidung des EuGH durch die starke Durchsetzung des Bestandsschutzes
noch weiter einschranke.*** Aus dem Urteil ergebe sich, dass das mitgliedstaat-
liche Recht entscheidend fiir die Arbeitnehmerbeteiligung in einer SE sei, wo-
mit der EuGH sich bedauerlicher Weise gegen die Stirkung des Verhandlungs-
modells fiir die Arbeitnehmerbeteiligung in der SE entschieden habe.*® Diese
Entscheidung laufe deshalb auch dem Ziel zuwider, Einheitlichkeit unter den
européischen Unternehmen zu erlangen, was deren rechtliche Ausgestaltung
anbelangt.’s7

Weitergehend richtet sich die Kritik darauf, dass der EuGH nicht zwischen den
Beteiligungsrechten der Arbeitnehmer und denen der Gewerkschaften diffe-

1362 Gemeinsame Pressemitteilung der IG Metall und ver.di vom 18.10.2022 (https://www.verdi.de/presse/
pressemitteilungen/++co++5b211380-4ec6-11ed-baSf-001a4a160129 (besucht am S. Dezember 2024)).

1363 Sagan, in: FS Henssler, 1205.

1364 Griineberg u.a., AuR 2023, 118, 121.

1365 Forst, ZESAR 2023, 182, 191.

1366 Hauser, AG 2022, 850, 852; Seitz, NZG 2022, 1559, 1560.

1367 Arnold, ArbR 2022, 572, 572.

1368 Hauser, AG 2022, 850, 854 f. Sieht mit dieser Entscheidung auch, dass die Verhandlungsanreize fiir die
Unternehmen schwinden.

1369 Winzer/Schaaf, EuZW 2022, 1121, 1122.

1370 Winzer/Schaaf, ebd., 1121, 1122; verweisend auf: Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom
8. Oktober 2001 iiber das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE), Abs. 6 der Erwagungsgriinde.
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renziere. Die gewihlte Auslegung stirke eben nur die Gewerkschaftsrechte,
nicht hingegen die Rechte der Arbeitnehmer."”! Dies sei auch deshalb bedenk-
lich, weil die Bedeutung der Gewerkschaften insgesamt riicklaufig ist.'** Es
handele sich bei der Pflichtregelung zur Wahl von Gewerkschaftsvertretern zu-
mindest nicht um ein Beteiligungsrecht fiir die Arbeitnehmer.'¥”* Damit sei es
systematisch fragwiirdig, ob Art. 4 Abs. 4 der RL 2001/86/EG (SE-Beteiligungs-
richtlinie) vom Normzweck her den gesonderten Wahlvorschlag fir die Ge-
werkschaftsvertreter erfasse.'”* Es handele sich bei der Regelung nicht mehr
um ein ,pragendes Element“ im Sinne der Richtlinie, da der Wahlvorschlag
nur die Gewerkschaften und nicht die Arbeitnehmer betreffe und sogar fir
Letztere die Wahlmoglichkeiten zu ihrer Vertretung im Aufsichtsrat zum Teil
auf die Vorschlage der Gewerkschaften einschranke.'”S Auch spielten Gewerk-
schaften kaum eine Rolle in der SE, sodass das Ergebnis den Zweck der Richt-
linie verfehle, die Beteiligung der Arbeitnehmer zu stirken, da die Interessen
der Arbeitnehmer und der Gewerkschaften nicht zwangslaufig tibereinstimm-
ten.1376

Auch die Offnung der Regelung fiir die internationalen Gewerkschaften wird
kritisch hinterfragt. Die Moglichkeit, dass Gewerkschaften aus den verschiede-
nen Mitgliedstaaten antreten konnten, wiirde dazu fithren, dass die Wahl der
Arbeitnehmer sich nicht mehr auf die verschiedenen Programme der Gewerk-
schaften beziehen wiirde, sondern sich das Wahlergebnis entlang der National-
grenzen orientiere. Dies ergebe sich daraus, dass die Belegschaften in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten auch ihre jeweilig nationale Gewerkschaft wihlen wiir-
den, was durch diesen Wettbewerb auch zu einer Fragmentierung der Beleg-
schaft fithre.””” Damit sei schlussendlich festzustellen, dass Art. 4 Abs. 4 der
Richtlinie nur die Beteiligung der Arbeitnehmer, nicht jedoch die Rechte der
Gewerkschaften schitze.?78

cc) Der Wert der gewerkschaftlichen Arbeit

bei der Arbeitnehmerbeteiligung
Die in der Literatur angebrachte Kritik folgt in sich einem logischen Argumen-
tationsmuster. Dass Gewerkschaftsrechte nicht mit den Rechten der Arbeit-
nehmer gleichzusetzen sind, leuchtet ein. Dennoch ist die Argumentation
nicht zwingend. Insbesondere die Argumentation, dass durch das Vorschlags-

1371 Hauser, AG 2022, 850, 851.

1372 Hauser, ebd., 850, 853.

1373 Hauser, ebd., 850, 852.

1374 Simon/Deuchler, NZA 2022, 1451, 1453.
1375 Simon/Deuchler, ebd., 1451, 1453.

1376 Forst, ZESAR 2023, 182, 190.

1377 Sagan, in: FS Henssler, 1211.

1378 Sagan, ebd., 1212.
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recht die Wahlmoglichkeiten der Arbeitnehmer beeintrichtigt wiirden, zeigt
dabei auf, welches Verstindnis der beschriebenen Argumentation zugrunde
liegt. Die Vertreter der Gewerkschaften sind in praktischer Hinsicht zuerst ein-
mal auch Vertreter der Arbeitnehmer und nicht primér Vertreter der Gewerk-
schaften als eine dritte Interessengruppe. Hier einen kiinstlichen Keil zwischen
die Belegschaft und die Gewerkschaften als organisierte Interessenvertretung
der Arbeitnehmerschaft zu treiben, begiinstigt vor allem das Interesse der Ar-
beitgeberseite. Fur diese diirften Auseinandersetzungen im Rahmen der Ar-
beitnehmerbeteiligung mit Arbeitnehmervertretern, die nicht zwangslaufig
gewerkschaftlich organisiert sind, regelméfig zu einem aus ihrer Sicht giinsti-
geren Ergebnis fithren als Verhandlungen, die unter Beteiligung von gewerk-
schaftlichen Verhandlern gefithrt werden. Zumindest der Umstand, dass Ge-
werkschaften exklusive Rechte bei der Mitbestimmung zugesprochen bekom-
men, kann als negativ aus Sicht der Arbeitgeber verstanden werden. Auch das
Argument der beschrinkten Verhandlungsautonomie ist zwar im Grundsatz
valide, muss jedoch unter dem Vorbehalt betrachtet werden, dass fiir eine sol-
che Verhandlungsposition gleichwertige Ausgangsbedingungen geschaffen
sein missen, die auch durch gesetzliche Regelungen, wie die vorliegende er-
reicht werden.

Ohne die Argumentation gegen die Entscheidung des EuGH im gesamten be-
werten zu missen, lasst sich fiir die Prifung der Achtung der sozialen Dimen-
sion in diesem Urteil ein ambivalentes Ergebnis bescheinigen. Die Einbezie-
hung des deutschen Mitbestimmungsrechts bei der Umwandlung einer AG in
eine SE ist nicht der progressive Vorstof§ gegen die Flucht aus der Unterneh-
mensmitbestimmung, der von Gewerkschaftsseite verkiindet wird. Insbeson-
dere gilt dies, weil die Umgehung der Arbeitnehmerbeteiligung auf anderen
Wegen noch ohne Weiteres moglich ist.”®” Jedoch ist die Erreichung dieses
Ziels auch eine politische Forderung, die nicht durch die Judikatur des EuGH
erreicht werden kann und sollte. Auf der Gegenseite weist das Urteil durch die
Starkung der Position der Gewerkschaften auch keinen Widerspruch zur Be-
achtung der sozialen Dimension auf. Die Bedenken hinsichtlich der Institutio-
nalisierung der Gewerkschaftsmitbestimmung scheinen tiberzogen. Natiirlich
kann es im Einzelfall vorkommen, dass das Wirken der Gewerkschaftsvertreter
sich ausnahmsweise vorrangig an nationalen oder gewerkschaftlichen Interes-
sen orientiert und dabei die Interessen der Arbeitnehmer als Individuum parti-
ell zuriicktreten. Diese Wirkung ist aber eine typische Erscheinung politischer
Reprisentation und vor allem auch bei der Vertretung durch andere, nicht in
einer Gewerkschaft organisierte, Personen aus dhnlichen Griinden denkbar.

1379 Vgl. die Darstellung bei: EuGH schiitzt Mitbestimmung, Bockler Impuls 17/2022 ((https://www.boeckler.
de/de/boeckler-impuls-eugh-schutzt-mitbestimmung-44448.htm (besucht am 5. Dezember 2024)).
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Da Gewerkschaften sich selbst jedoch als kollektive Interessenvertretung der
Arbeitnehmerschaft begreifen sind Befiirchtungen einer strukturellen Arbeit
der Gewerkschaftsvertreter gegen die Belegschaft in der Regel unbegriindet,
zumal der Belegschaft weiterhin die Wahl zwischen verschiedenen Gewerk-
schaften und deren Vertretern offensteht. Die Tatsache, dass mit der Wahl von
Vertretern aus den Gewerkschaften hédufig im Sinne der Belegschaft gut ge-
schulte und vernetzte Interessenvertreter in den Aufsichtsrat gewihlt werden,
ist hingegen nicht zu vernachlassigen.

Somit lasst sich aus der Entscheidung des EuGH weder eine Stirkung noch
eine Schwichung der sozialen Dimension hinsichtlich der kollektiven Rechte
ableiten. Zumindest schwicht die Entscheidung nicht die Position der Interes-
senvertretung in der SE. Ob eine gegenliufige Entscheidung jedoch zu einer
Schwichung der Beteiligungsrechte gefithrt hitte, ist bei hypothetischer Be-
trachtung schwer zu beantworten, da dies an den Feinheiten der Entscheidung
zu beurteilen ware. Trotz des verhaltnismafig starken Echos auf die Entschei-
dung ist diese weder ein Durchbruch fiir noch gegen die Arbeitnehmerbeteili-
gungsrechte und tariert im Kern lediglich Nuancen der Verteilung von Beteili-
gungsrechten aus. Die dahinterliegende Aussage des strikten Vorher-Nachher-
Gebots begriindete jedoch die Hoffnung, dass die Umwandlungs-SE fiir die
Flucht aus der Mitbestimmung ein gutes Stlick unattraktiver geworden ist.

d) Die Umgehung der Arbeitnehmerbeteiligung bei der SE
Entscheidung O. Konzernbetriebsrat (2024)

Dieser Hoffnung wurde jedoch schon kurze Zeit spiter ein Dampfer versetzt.
Die Entscheidung O. Konzernbetriebsrat'** hatte die Vorlagefrage zum Gegen-
stand, ob ein Anspruch auf Nachholung der Verhandlung tber die Arbeitneh-
merbeteiligung nach Art. 3 bis 7 RL 2001/86/EG (SE-Beteiligungsrichtlinie)
besteht, wenn eine urspriinglich arbeitnehmerlose SE im Nachgang zu einem
Unternehmen wird, das Kontrolle tiber Tochtergesellschaften mit Arbeitneh-
mern austbt.”** Zur Auslegung einer Unionsrechtsvorschrift sei unter Verweis
auf die Entscheidung SAP, neben dem Wortlaut auch Kontext, Ziel und Ent-
stehungsgeschichte der Norm zu berticksichtigen.®* Anhand dieses Priifungs-
mafSstabs legte der Gerichtshof die Regelungen zur Verhandlung tber die Ar-
beitnehmerbeteiligung aus. Aus dem Wortlaut der RL 2001/86/EG ergebe sich

1380 EuGH, 16.05.2024 — C-706/22 (ECLI:EU:C:2024:402), NZA 2024, 761 — O. Konzernbetriebsrat. Vorge-
legt vom: BAG, 17.05.2022 — 1 ABR 37/20 (A), AP Nr. 2 zu Richtlinie 2001/86/EG.

1381 EuGH, 16.05.2024 — C-706/22 [Fn. 1382], Rn. 30, 34 — O. Konzernbetriebsrat.

1382 EuGH, 16.05.2024 ebd., Rn. 35 — O. Konzernbetriebsrat; Verweisend auf: EuGH, 18.10.2022 —
C-677/20 [Fn. 37], Rn. 31 - SAP m.w.N.
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zundchst keine Verpflichtung zur Nachholung der Verhandlung tber die Ar-
beitnehmerbeteiligung.”®* Im Rahmen des Erlasses der Richtlinie wurde die
Nachholung der Verhandlung bei erheblicher Umstrukturierung trotz Vor-
schlags des Europaischen Parlaments nicht in den Erwdgungsgriinden aufge-
nommen, was nach Ansicht des EuGH ebenfalls dafiir spricht, dass keine Ver-
pflichtung zur Nachholung der Verhandlung besteht.'** Im Rahmen seiner
gesamten Betrachtung lehnte der EuGH somit auch generell die Verpflichtung
zur Nachholung einer entsprechenden Verhandlung ab.'3%

Mit dieser Entscheidung widersprach der EuGH der wohl vorherrschenden
Meinung im deutschen Diskurs.'**¢ Trotzdem stelle diese Entscheidung eine
Stirkung der Rechtsform der SE und deren Beteiligungsstatuts dar, was zu be-
griflen sei und mit einem Bedeutungszuwachs der arbeitnehmerlosen SE in der
Praxis einhergehen werde.”®” Auch die Auslegung des Willens des Richtlinien-
gebers durch den Gerichtshof wird als Gberzeugend wahrgenommen.'** Aller-
dings zeigen sich insbesondere aus der Sicht der Beteiligung fiir Arbeitnehmer
die Schattenseiten der Entscheidung auf. Es sei in der Entscheidung eine Besta-
tigung der durch die Unternehmen genutzten Gestaltungsmoglichkeiten der
Arbeitnehmerbeteiligung in der SE zu erkennen, die ein ,Einfrieren oder die
Vermeidung der Beteiligung ermdglichen.”®® Insofern reiffe das Urteil klaffen-
de Liicken in den Schutz der Arbeitnehmerbeteiligung, indem die Bedeutung
des Vorher-Nachher-Prinzips nach Erwigungsgrund 18 der RL 2001/86/EG
vom Gerichtshof verkannt werde."*® Zudem adressiere das Urteil nicht die Fra-
ge, ob die gegriindete arbeitnehmerlose SE ohne dass ein Verhandlungsverfah-
ren durchgefiihrt wurde, iiberhaupt im Register eingetragen werden kann, und
wie das Verhiltnis von SE-Betriebsrat und Europdischem Betriebsrat in dieser
Konstellation ist, da Letzterer nur gebildet werden diirfe, wenn die Verhand-
lungen tiber den SE-Betriebsrat mit einem Abbruchs- oder Nichtverhandlungs-
beschluss endeten.'”! Insofern weist die Entscheidung einige Defizite in der Be-
antwortung der Vorlagefrage im Gesamtkontext der europdischen Arbeitneh-
merbeteiligungsregelungen auf. Trotzdem sei die Tir zur Nachholung des Ver-
handlungsverfahrens durch die Entscheidung nicht endgiiltig geschlossen

1383 EuGH, 16.05.2024 — C-706/22 [Fn. 1382], Rn. 45, 50 — O. Konzernbetriebsrat.

1384 EuGH, 16.05.2024 ebd., Rn. 53 f. — O. Konzernbetriebsrat.

1385 EuGH, 16.05.2024 ebd., Rn. 58 — O. Konzernbetriebsrat.

1386 Hauser, BB 2024, 1425, 1425 m.w.N.; die Entscheidung sei dementsprechend tberraschend, so: Rudol-
ph/Wickler, NZA 2024, 889, 890 m.w.N.

1387 Hauser, BB 2024, 1425, 1426; zu den Auswirkungen fiir das deutsche Arbeitsrecht vgl. zudem: Lang-
bein/Gieseke, HSI-Report (2) 2024, 4, 7 ff.

1388 Henssler/Diepenthal, ZIP 2024, 1524, 1525.

1389 Schewiola, ArbRB 2024, 165, 166.

1390 Langbein/Gieseke, HSI-Report (2) 2024, 4, 6.

1391 Langbein/Gieseke, ebd., 4, 6 f. mit weiteren Ausfithrungen.
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worden, denn soweit die Flucht aus der Mitbestimmung der alleinige Grund
fur die Griindung der SE gewesen sei, kdnne durch die Entscheidung der Mit-
gliedstaaten zu einer Nachholung der Verhandlung als geeignete MaSnahme
verpflichtet werden.’> Die Nachholungspflicht der Verhandlung kann somit
durch nationales Umsetzungsgesetz vorgesehen werden.'*

Mit dieser Entscheidung stirkt der EuGH die Moglichkeiten der Unternehmen,
sich durch die Rechtsformwahl der SE einer Beteiligung der Arbeitnehmer zu
entziehen. Dass die Entstehung der Richtlinie explizit keine Nachverhandlung
bei erheblichen Umstrukturierungen vorsieht, ist ein gewichtiges Argument,
das fiir die Position des Gerichtshofs spricht. Dennoch ware, mit Blick auf die
weitreichenden Folgen, die diese Entscheidung fir die Arbeitnehmerbeteili-
gung in der SE hat,'* eine abwagende Entscheidung der sozialen Dimension
zutraglicher gewesen. Denn der EuGH hitte aus einer gemeinsamen Betrach-
tung der mitbestimmungsschiitzenden Regelungen aus der Richtlinie, so wie
aus dem Art. 12 Abs. 2 VO (EG) Nr. 2157/2001 (SE-Verordnung) eine Nachver-
handlungsplicht begriinden kénnen."” So hitte sich, mit der vorherrschenden
Meinung im deutschen Diskurs, auch fiir die verpflichtende Nachholung der
Verhandlung argumentieren lassen. Dieses Argumentationspotenzial nutzt der
EuGH nicht und erhoht damit die Attraktivitit der SE als Unternehmensrechts-
form, allerdings auf Kosten der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer.

e) Einordnende Analyse

Auch im Bereich der unternehmerischen und betrieblichen Arbeitnehmerbe-
teiligung zeigt sich in der analysierten Auswahl der Fille Licht und Schatten.
So hat der EuGH in der Entscheidung Erzberger'*® zunichst die Arbeitnehmer-
beteiligung gestirkt und vor einer Vereinnahmung durch das europaische
Recht im Wege der negativen Integration bewahrt. Andererseits zeigen die Ur-
teile zur Unternehmensfreiziigigkeit, zu denen exemplarisch die Entscheidun-
gen Centros, Inspire Art und Polbud' zihlen, eine andere Seite der Rechtspre-
chung. Wenn auch nicht immer explizit Gegenstand des Verfahrens, so
schwingt doch regelmafig mit, dass die Wahl der Rechtsform fiir ein Unter-
nehmen auch dazu genutzt werden kann, Arbeitnehmerbeteiligung zu umge-
hen. Das billigt der EuGH im Ergebnis, indem er der Unternehmensfreiziigig-

1392 Henssler/Diepenthal, ZIP 2024, 1524, 1525.

1393 Langbein/Gieseke, HSI-Report (2) 2024, 4, 7.

1394 Vgl. Rudolph/Wickler, NZA 2024, 889, 891: Dieser geht davon aus, dass der Grundsatz der Entschei-
dung auch auf andere Konstellationen tibertragbar sei. Insbesondere, wenn die Arbeitnehmerlose SE
selbst beginnt, Arbeitnehmer zu beschaftigen.

1395 So: Langbein/Gieseke, HSI-Report (2) 2024, 4, 7.

1396 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57] — Erzberger.

1397 EuGH, 09.03.1999 — C-212/97 [Fn. 1327] - Centros; EuGH, 30.09.2003 — C-167/01 [Fn. 1327] - Inspire
Art; EuGH, 25.10.2017 — C-106/16 [Fn. 1324] - Polbud.
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keit einen hohen Stellenwert zuspricht und auch rein strategische Erwigungen
zur Rechtsformwahl als zulissig anerkennt. Dass der EuGH hier eindeutiger
fir die Unternehmerfreiziigigkeit entscheidet, als er es fir das europaische
Recht der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der Entscheidung Erzberger getan hat,
lasst zumindest vermuten, welchen Stellenwert die einzelnen Grundfreiheiten
in den Augen des EuGH untereinander einnehmen. Wihrend die Entschei-
dung SAP'* noch auf ein gemischtes Feedback sto6ft und zumindest die Rech-
te der Gewerkschaften als soziale Institutionen der Arbeitnehmer schiitzt, zeigt
sich in der jungsten Entscheidung O. Konzernbetriebsrat'*”, dass auch die SE als
europiische Rechtsform die Flucht vor der Mitbestimmung erméglicht. Auch
wenn die RL 2001/86/EG (SE-Beteiligungsrichtlinie) als Rechtsgrundlage hier
dem Entscheidungsergebnis zutriglich gewesen ist, hitte eine tibergeordnete
Einordnung des Gerichts zur Rolle der Arbeitnehmerbeteiligung im europi-
ischen Recht zur Beachtung der sozialen Dimension beigetragen. Hier konnte
zulasten der Beteiligung in den Mitgliedstaaten auch das Problem bestehen,
dass diese nur geringfiigig durch das europiische Primirrecht geschutzt ist.'*®
In der Gesamtbetrachtung zeigt sich schlussendlich, dass auch hier trotz eini-
ger Lichtblicke, wie etwa der Entscheidung Erzberger in vielen Fillen das syste-
matische Verstindnis der Funktion von Arbeitnehmerbeteiligung fehlt. Durch
die unterschiedliche Ausprigung von betrieblicher Arbeitnehmerbeteiligung
in den Mitgliedstaaten scheint es dem Gerichtshof schwer zu fallen, diese Per-
spektiven nachzuvollziehen und zu bericksichtigen. Dies liegt vermutlich
auch daran, dass der Gerichtshof solche Fragen der Arbeitnehmerbeteiligung
entweder nur indirekt behandelt oder zumindest aus der Perspektive der Frei-
ziigigkeit im Binnenmarkt, sodass der Blick auf die Auswirkungen in den
Mitgliedstaaten jenseits der Freiziigigkeit nur auf einzelne in den Entscheidun-
gen angefiihrte Aspekte beschrinkt bleibt. Somit scheinen vor allem die Kom-
plexitit der Verstrickung von Wirtschaftsbeziehungen und Arbeitnehmer-
beteiligung und die Auswirkungen, die eine Verinderung in diesem System
mit sich bringen, Aspekte zu sein, die dem Gerichtshof Schwierigkeiten berei-
ten, die soziale Dimension der betrieblichen Arbeitnehmerbeteiligung mit den
Marktrechten in den Ausgleich zu bringen. Hinzu kommt auch die bereits zu-
vor festgestellte systembedingte Nahe des Gerichtshofs zu den europdischen
Wirtschaftsrechten und Grundfreiheiten.

1398 EuGH, 18.10.2022 — C-677/20 [Fn. 37] - SAP.

1399 EuGH, 16.05.2024 — C-706/22 [Fn. 1382] — O. Konzernbetriebsrat.

1400 Dies zeigt sich etwa an den sozialen Rechten in der Grundrechtecharta. Art. 27 GRC sichert nur einen
niedrigen Intensititsgrad der Arbeitnehmerbeteiligung ab, so: Schubert, in: FGO, europaisches Arbeits-
recht, GRC Art. 27, Rn. 11 m.w.N. Auch Art. 28 GRC beinhaltet kein Mitverhandlungsrecht tiber
unternehmerische Entscheidungen, siche Schubert a.a.0., GRC Art. 28, Rn. 31.
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lll. Schlussfolgerungen aus der Betrachtung
der Rechtsprechung

Zunichst lasst sich aus der vorangegangenen Ausarbeitung erkennen, dass die
Rechtsprechung zu den kollektiven Rechten vor dem EuGH eine ganz eigen-
stindige Dynamik entwickelt hat, die in vielen Bereichen Besonderheiten auf-
weist, die eine Vergleichbarkeit mit individuellen Arbeitnehmerrechten er-
schwert. Die in diesem Abschnitt besprochenen kollektiven Rechte stellen ge-
wissermafien einen ,Sonderfall“ in der Rechtsprechung des EuGH im Zusam-
menhang mit der sozialen Dimension des Unionsrechts dar.

Was schon zu Beginn der Ausarbeitung ersichtlich war, ist der starke Antago-
nismus zwischen den europdischen Grundfreiheiten und den kollektiven
Rechten. Dieser liegt dem ,klassischen® Streitstand zugrunde, der mafigeblich
in den Urteilen Viking und Laval'"®" ersichtlich wurde. In diesen Fallen geriet
das durch die europiischen Vertrige eigentlich bewusst dem Unionsrecht fern-
gehaltene kollektive Arbeitsrecht in die Schussbahn der Grundfreiheiten und
fuhrte somit zu der, auch in diesem Beitrag weitergefithrten, Diskussion um
den Stellenwert der sozialen Rechte in einer Europiischen Union, die durch
Marktrechte bestimmt war und auch tberwiegend noch ist. Dieser Diskussion
folgten auch im Weiteren neue Entscheidungen, die ihrerseits Aufschluss tiber
das Verhiltnis des Gerichtshofs zu den kollektiven Rechten brachten. In den
verschiedensten hier aufgefithrten Fassetten beurteilte der EuGH das Verhilt-
nis der nationalen und europiischen kollektiven Rechte im Zusammenhang
mit dem Europdischen Unionsrecht. Natiirlich kann die vorliegende Ausarbei-
tung nur Teile der Rechtsprechung bearbeiten und auch in diesem Zusam-
menhang nicht jede einzelne Diskussion zu diesen Entscheidungen beriick-
sichtigen. Dennoch zeigt der Querschnitt der vorliegenden Entscheidungen
eine aus Sicht des Autors reprasentative und vielversprechende Auswahl der
Rechtsprechung, fiir die Beurteilung der Beachtung der sozialen Dimension
im Unionsrecht durch den EuGH. Dabei fallen die folgenden Punkte bei einer
Gesamtbetrachtung der besprochenen Rechtsprechung besonders auf:

1. Konkurrenz der Normen
Zunachst fillt bei der Betrachtung, wie auch schon in der Einleitung erwihnt,

auf, dass das Verhaltnis der vom Gerichtshof iiberpriften Normen einen starken
Einfluss auf die Entscheidung des Gerichts zu haben scheint. Zu Beginn dieses

1401 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] — Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval.
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Abschnitts wurde die Vermutung aufgestellt, dass der EuGH den europiischen
Normen systematisch nihersteht, als den mitgliedsstaatlichen Normen, die hiu-
fig Ankniipfungspunkt der kollektiven sozialen Rechte sind. In mehreren der
untersuchten Fille hat sich gezeigt, dass der Gerichtshof eine Schwichung der
sozialen Dimension in Kauf nimmt, wenn es damit die Wirkung des betroffenen
europdischen Rechts stirkt. Das ist auch unabhingig davon zu beobachten, ob es
sich um die Wettbewerbsrechte im europaischen Primirrecht, Richtlinienreche,
oder sogar das europiische Antidiskriminierungsrecht handelt.

In Bezug auf die Grundfreiheiten fillt auf, dass der Gerichtshof diese regelmi-
Rig zum Mittelpunkt seiner Prifung macht. Es leitet viele Prinzipien direke
aus diesen ab und orientiert sich an ihnen als Mafstab. Das an sich kann dem
EuGH jedoch kaum vorgeworfen werden, da es dessen Aufgabe ist, das europi-
ische Recht auszulegen. Es scheint schon eher so, dass auch bei den Rezipien-
ten der Urteile die Erwartungshaltung besteht, dass die Rechte aus den Natio-
nalstaaten gleiche Beachtung wie das europdische Recht bekommen, da man
dies von nationalen Gerichten gewohnt ist. Der strukturelle Ansatzpunkt ist
hier somit nicht weiterzufithren. Es ist jedoch auch in der faktischen Gewich-
tung der verschiedenen betroffenen Rechte ein starker Fokus auf die Grund-
freiheiten des Unionsrechts zu erkennen. Wenn der Gerichtshof diesen Fokus
nicht schlissig in seinen Entscheidungen begrindet, schadet dies der Akzep-
tanz jener Entscheidungen, insbesondere, wenn diese zu Lasten der nationalen
Sozialstaatsnormen gehen. Die Grundfreiheiten haben sich in der Rechtspre-
chung des EuGH als Fundament der europiischen Wirtschaftspolitik heraus-
gebildet. Insbesondere weil diese im europaischen Primérrecht eine so promi-
nente, aber auch wirtschaftsliberalisierende Stellung einnehmen, zeigt sich in
der Rechtsprechung des EuGH, soweit die Grundfreiheiten betroffen sind,
eine dhnliche Tendenz zugunsten der liberalen Marktfreiheiten. Ob man dies
dem Gerichtshof zum Vorwurf machen kann, scheint fraglich. Immerhin sind
die europiischen Vertrage mit dem starken Fokus auf die Liberalisierung des
Binnenmarktes versehen. Dass der Gerichtshof, der zur Auslegung dieser Ver-
trage zustandig ist, diese Grundhaltung aufnimmt, sollte nicht Gberraschen.
Somit zeigt sich schlussendlich, dass es auch bei den europiischen Normen In-
dikatoren dafiir gibt, dass es an einem sozialstaatlichen Gegenkonzept zur
Marktmacht der Grundfreiheiten fehlt.'*? Aber auch die Entwicklung etwa
durch die verbindliche Einfithrung der GRC im Jahr 2009 zeigt, dass sich eine

1402 Siehe zur Debatte etwa: Joerges/Rodl, KJ 2008, 149, 164. Diese Debatte bezog sich auf den Aufschrei
nach den Urteilen zum Laval-Quartett.
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so starke Diskrepanz, wie sie in den Entscheidungen des Laval-Quartetts'** auf-
getreten sind, nicht wiederholt hat in der Rechtsprechung des Gerichtshofs.

Auch in Bezug auf die europiischen Richtlinien neigt der EuGH dazu diese im
positiven und negativen Sinne fiir die soziale Dimension stark in Anspruch zu
nehmen. Dies zeigte sich etwa am Beispiel der RL 96/71/EG (Entsenderichtli-
nie), die der EuGH als vollharmonisierend verstand und damit einen starken,
wenn nicht sogar absoluten, Vorrang des Unionsrechts schaffte in Fragen der
Arbeitnehmerentsendung. Es liegt die Vermutung nahe, dass der EuGH auch
gezielt auf eine Rechtsharmonisierung als rechtspolitisches Ziel abstellt, wobei
sich dies nicht einfach belegen ldsst. Auch wenn der EuGH Richtlinienrecht
auf seine Vereinbarkeit mit dem Primarrecht tberprift, dringt sich die Ver-
mutung auf, dass er hier groflere Spielrdume in der Beachtung des Unionspri-
marrechts gewihrt, als etwa bei der Uberpriifung nationaler Rechte, wie sich
in den Nichtigkeitsklagen von Ungarn und Polen'* gegen die Novellierung
der Entsenderichtlinie® zeigte.'* Hier wiederum zeigte sich durch die arbeit-
nehmerfreundliche Neujustierung der Richtlinie ein positiver Effekt fiir die so-
ziale Dimension, der sich ebenfalls im Zusammenspiel mit der RL 2001/86/EG
(SE-Beteiligungsrichtlinie) zum Teil gezeigt hat. Auch wenn die Entscheidung
SAP'” im Endeffekt ein ambivalentes Ergebnis fiir die Situation der Arbeit-
nehmerbeteiligung in der SE zeichnet, so ist dem Bezug auf die RL 2001/86/
EG doch Positives abzugewinnen. Der EuGH legt den Anwendungsbereich
der Richtlinie weit aus, sodass auch das gewerkschaftliche Wahlvorschlags-
recht durch diesen erfasst wird. Jedoch ist das Bestehen von europdischen sozi-
alen Rechten auch kein Garant dafiir, dass der EuGH zugunsten dieser Rechte
entscheidet, wie sich an der Entscheidung O. Konzernbetriebsrat'*® zeigt, in der
der Gerichtshof gegen die Arbeitnehmerbeteiligung entschied und das Poten-
zial der Richtlinie nicht zur Argumentation fiir die Nachholung des Beteili-
gungsverfahrens nutzte. Auch im Zusammenhang der sozialen Rechte, die
sich aus dem Zusammenspiel des Primirrechts und der Richtlinien zum Anti-
diskriminierungsrecht ergeben, zeigt der EuGH, dass er diesen regelmifig ein
starkes Gewicht zuspricht und diese auch eftektiv gegen andere soziale Rechte,
wie in den hier besprochenen Fillen die Kollektivvertragsautonomie, zur
Durchsetzung verhilft.

1403 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] - Laval; EuGH,
03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Riiffert; EuGH, 19.06.2008 — C-319/06 [Fn. 34] — Kommission/Luxem-
burg.

1404 EuGH, 08.12.2020 — C-620/18 [Fn. 797] - Ungarn/Parlament und Rat; EuGH, 08.12.2020 — C-626/18
[Fn. 897] — Polen/ Parlament und Rat.

1405 Durch die RL (EU) 2018/957 (Reformrichtlinie zur Entsenderichtlinie).

1406 Vgl. Franzen, ZESAR 2021, 255, 271.

1407 EuGH, 18.10.2022 — C-677/20 [Fn. 37] — SAP.

1408 EuGH, 16.05.2024 — C-706/22 [Fn. 1382] — O. Konzernbetriebsrat.

27



Die soziale Dimension des Unionsrechts in der Rechtsprechung des EuGH

Soweit kein einschligiges Sekundirrecht existiert, besteht die Gefahr der nega-
tiven Integration, die lediglich auf einer Abwehrfunktion der Grundfreiheiten
des Unionsprimarrechts fufft und das Potenzial hat, stark destruktiv in die na-
tionalen Sozialordnungen einzugreifen. In dieser Hinsicht sehr positiv zu er-
wihnen ist die Entscheidung Erzberger'*”, in der der Gerichtshof eben genau
von diesem Mechanismus Abstand hilt und nicht, obwohl die Méglichkeit
dazu gegeben war, im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit das nationale
Arbeitnehmerbeteiligungsrecht durch den Mechanismus der negativen Integ-
ration schwichte. Andere Entscheidungen, etwa Viking und Laval'*"’, bedienen
hingegen diesen Mechanismus. Dabei ist es besonders bedenklich, dass eigent-
lich keine unionsrechtliche Legitimation fiir einen solch starken Eingriff in das
nationale Recht gegeben ist.'#!!

Auch die Rolle des nationalen Rechts in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
wird im Rahmen dieser Untersuchung deutlich. Insbesondere das Recht, das
zur Stirkung kollektiver Rechte durch die Mitgliedstaaten erlassen wurde,
wurde im Rahmen der Frage um die Tariftreueklauseln vom EuGH einer Pri-
fung unterzogen. Zunichst ist hierbei aufgefallen, dass er in der Rechtssache
Riiffert'* keinen Bezug zu internationalem Recht aufbaut und die Mitglied-
staaten damit in eine ungiinstige Position gebracht hat, da sowohl europai-
sches Recht als auch ILO-Ubereinkommen nebeneinander Wirkung entfalten.
Aber besonders zu betonen ist, dass der Gerichtshof Ansitze zur Stirkung der
kollektiven sozialen Rechte in den Mitgliedstaaten insbesondere in der Ent-
scheidung Riiffert'*® den europaischen Rechten unterordnet und diese nicht
als selbststindig schitzenswert einstuft. Allerdings zeigt sich auch Entwick-
lungsoffenheit, wie an der Rechtsprechung zum Vergabemindestlohn deutlich
wird, wobei sich dieser insbesondere auf individualrechtliche Aspekte der sozi-
alen Dimension bezieht.

In der Gesamtbetrachtung zeigt sich, dass die zugrundeliegenden europii-
schen Normen einen starken Einfluss auf die Entscheidungen des Gerichtshofs
haben. Soweit, insbesondere konkrete, kollektive Rechte durch diese adressiert
werden, ergibt sich eine bessere Chance, dass er diese auch in seiner Rechtspre-
chung berticksichtigt. Dies lasst sich vermutlich auf den Prifungsmafstab zu-
riickfiihren. Hieraus lasst sich die Schlussfolgerung ziehen, dass die nationalen
Normen und Rechtssysteme, die fiir die Entscheidung des EuGH mafgeblich

1409 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57] — Erzberger.

1410 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29] — Laval.

1411 Siehe: Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 469; Verweisend zur politikwissenschaftlichen Diskussion auf:
Scharpf, ZSE 2009, 419, 419 ft.; Hopner, MPIfG Discussion Paper 2017, (10), 10.

1412 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Riffert.

1413 EuGH, 03.04.2008 ebd. — Ruffert.
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sind, im Verfahren eine stirkere Bertcksichtigung finden mussten, um schwe-
re Eingriffe in die kollektiven Rechte der Mitgliedstaaten vorzubeugen. Hier-
fur kénnen verschiedene Ansatze verfolgt werden.

2. Verstandnis der kollektiven Rechte

Eine weitere Auffilligkeit ist, dass das Verstindnis des EuGH bei den mitglied-
staatlichen Adressaten und Rezipienten der Urteile zum Teil auf Unverstand-
nis stoft.

Das beginnt bei dessen Verstindnis von den Sozialpartnern, die er anschei-
nend als quasi-staatliche Akteure begreift. Auf der europaischen Ebene sind die
Sozialpartner auch eng mit dem sozialen Dialog verkniipft, den man wohl
cher als staatliche Institution bzw. Mechanismus begreifen kénnte. Aber in
den Mitgliedstaaten ist die Rolle der Sozialpartner im Sozialstaat sehr unter-
schiedlich ausgestaltet. Dabei sind sie mal mehr, mal weniger mit originir
staatlichen Aufgaben betraut. Diese Vielzahl verschiedener Konzepte und der
besondere Status, den Sozialpartner in den Mitgliedstaaten einnehmen scheint
fir den EuGH schwer fassbar zu sein. Das fithrte etwa dazu, dass er den Streik
der Gewerkschaften nur als gerechtfertigt ansah, wenn dieser arbeitnehmer-
schiitzenden Aspekten diente. Damit wurden die Gewerkschaften im dem au-
tonomen Bereich zuzuordnenden Streikrecht als quasi-staatliche Institutionen
behandelt, wobei die Autonomie der Gewerkschaften zum Streik eigentlich in
keinem der beiden Bereiche zu verorten gewesen wire. Bei diesem atypischen
Konzept zeigt der EuGH Defizite, dieses adidquat zu erfassen.

Das miindet in einem besonders problematischen Verstindnis des Streik-
rechts, das eben dieser Unterscheidung zwischen arbeitnehmerschiitzenden
Aspekten als Maf$stab fiir die Rechtfertigung staatlichen Handelns und dem
Streikrecht als kollektivarbeitsrechtlichem Kampfmittel mit dem Zweck der
Ermoglichung kollektiver Interessendurchsetzung nicht gerecht wurde. An
das Streikrecht wurden Anforderungen gestellt, denen sonst eigentlich nur
staatliches Handeln unterfillt. Damit wurde den Gewerkschaften eine hohe
Hiurde auferlegt, um den Streik als Eingriff in die Grundfreiheiten rechtferti-
gen zu kénnen. Daraus ergibt sich, wie schon angefiihrt, dass der EuGH die be-
sondere Natur der kollektiven sozialen Rechte nicht einzuordnen weifs, da die-
se nicht im klassischen Uber/-Unterordnungsverhiltnis funktionieren, son-
dern einer ganz eigenen Dynamik folgen, die mit der Weise, wie der Gerichts-
hof an diese Problematik herangegangen ist, nicht abgedeckt werden kann.

Nicht ganz so gravierend, aber trotzdem diskussionswiirdig ist die Herange-
hensweise an die Kontrolle von Kollektivvertragen und ihrer Klauseln. Es ist
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fraglich, wie der Gerichtshof die Kollektivvertragsfreiheit bewertet und wie es
diese im Kontext zwischen staatlichem und privatem Handeln verortet. Zu-
nichst zeigte die Entscheidung Albany'#*, dass der EuGH durchaus ein Ver-
standnis dafiir entwickelt hatte, dass Kollektivvertrige einen eigenen Wir-
kungsbereich haben, der in europdisches Kartellrecht wirkt. Dieser wurde vom
Gerichtshof auch als Sonderfall behandelt, damit kollektive Rechte wahrge-
nommen werden konnen. Diese Sensibilisierung zeigte sich auch in den Ent-
scheidungen FNV Kunsten Informatie en Media und AKT', jedoch wurde hier
bereits ersichtlich, dass dem Vorgehen des EuGH kein gefestigtes Bild von kol-
lektiven Rechten zugrunde lag. Dies wurde deutlich, als er die im Kartellrecht
entwickelte Sensibilitit fiir die Kollektivvertragsfreiheit in anderen Bereichen
nicht aufzeigt, wie etwa im Vergaberecht."'¢ Im Verlauf der Rechtsprechung
zeigen sich jedoch auch weiterhin Ausnahmen, die ein positives Ergebnis fir
die Kollektivvertragsfreiheit haben, wie etwa der konsequente Schutz der Kol-
lektivvertragsnormen in der Entscheidung Daimler*”.

Ein besonders komplexes Gebiet stellt die Uberpriifung des EuGH von Kollek-
tivvertrigen auf die Einhaltung der europiischen Antidiskriminierungsvor-
schriften dar. In diesen Zusammenhang wirkt Art. 28 GRC konturlos und ist
scheinbar kein eigener Wert in der Abwigung mit den Antidiskriminierungs-
rechten an sich, was zu einer stark einseitigen Beurteilung durch den Gerichts-
hof fihrt. Teilweise werden die Antidiskriminierungsrechte gezielt dazu einge-
setzt, destruktiv gegen Kollektivvertrige zu wirken, da der EuGH den Wert der
kollektiven Verhandlung an sich nicht als Rechtfertigungsgrund fiir eine Dis-
kriminierung akzeptiert. Kollektivvertrage konnen sich zwar einer Kontrolle
tber diskriminierende Inhalte nicht entziehen. Allerdings sollte auch das Inte-
resse an einem funktionierenden Kollektivvertragssystem, das auch durch
Art. 28 GRC geschiitzt wird, als selbststindiges Element in die gerichtliche Ab-
wigung mit einbezogen werden. Auch die Entstehung von Kollektivvertrigen
als Kompromiss entgegenstehender Interessen zeigt auf, dass diese in der ge-
richtlichen Uberpriifung nicht gleich eines staatlichen Gesetzes zu behandeln
sind. Der EuGH hat eine hohe Kontrolldichte fiir Kollektivvertragsnormen
etabliert."® Er erkennt weder eine Richtigkeitsgewihr an, noch teilt er den in
der deutschen Diskussion vorherrschenden Ansatz, dass es sich bei der Tarifau-
tonomie um kollektiv ausgetibte Privatautonomie handelt und damit dem pri-

1414 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26] — Albany.

1415 EuGH, 04.12.2014 — C-413/13 [Fn. 27] - FNV Kunsten Informatie en Media; EuGH, 17.03.2015 —
C-533/13 [Fn. 1094] — AKT.

1416 Vgl. etwa bei EuGH, 15.07.2010 — C-271/08 [Fn. 798] - Kommission/Bundesrepublik Deutschland.

1417 EuGH, 17.03.2022 — C-232/20 [Fn. 1100] — Daimler.

1418 Eine Ausnahme von diesem Vorgehen bildet jedoch zum Beispiel die Entscheidung: EuGH,
07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37] — Coca-Cola.
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vaten Bereich zuzuordnen ist. Es erweckt den Eindruck, als fehle dem Gerichts-
hof das Vertrauen in die Kollektivvertragsparteien, dass diese geeignet sind, so-
ziale Belange miteinander auszugleichen. Auch im Umgang mit Gleichheitsdi-
lemmata, wie es sich im Fall Lufthansa CityLine'*"” gezeigt hat, wirke der
Gerichtshof insoweit skeptisch.

Insgesamt zeigt sich, dass die Kollektivvertragsautonomie keine gefestigte Ins-
tanz fir den EuGH ist, sondern nur dann Berticksichtigung findet, wenn ihm
das entgegenstehende Recht nicht niher zu liegen scheint. Dies konnte daran
liegen, dass kollektive Rechte in den einzelnen Mitgliedstaaten stark unter-
schiedlich ausgeprigt sind und damit fir den Gerichtshof ein komplexes Ver-
stindnis dieser Unterschiede notwendig ist, um den Zugang zur Materie zu er-
langen. Schlussendlich wird es wohl auch immer Widerspriiche zwischen den
Auffassungen in den einzelnen Nationalstaaten dartiber geben, wie kollektive
Rechte ausgeprigt sein miissen. Der Gerichtshof miisste sich jedoch einmal
eindringlich mit der Frage beschiftigen, ob das Recht aus Art. 28 GRC ein an-
deres Verhaltnis zum europaischen Richtlinienrecht zulisst, als es die ibertra-
gene Anwendung einer staatlichen Bindung tut und ob Arbeitnehmer wirk-
lich vor den durch die Sozialpartner ausgehandelten Kollektivvertragsnormen
in gleicher Weise geschiitzt werden miissen, wie vor staatlichem Handeln, weil
die Michtigkeit der Kollektivvertragsnormen diesem staatlichen Handeln
gleichzusetzen ist. Seine nachste Chance hierzu hat der Gerichtshof bereits ver-
streichen lassen. In dem Vorabentscheidungsverfahren Asr Nostrum'* hatte
der EuGH dariiber zu entscheiden, ob eine Entgeltdiskriminierung auch iber
zwei unterschiedliche Kollektivvertrige hinweg vorliegen kann, die im selben
Unternehmen auf unterschiedliche Beschiftigtengruppen Anwendung finden.
Weil der Gerichtshof aber bereits das Vorliegen einer Entgeltdiskriminierung
verneinte, kam er im Rahmen der weiteren Prifung nicht dazu, sich zur Kol-
lektivvertragsfreiheit zu dufSern.

Schlieflich zeigt auch die Rechtsprechung des EuGH zur Arbeitnehmerbeteili-
gung auf, dass diesen Entscheidungen kein systematisches Verstindnis fiir die
Aufgabe und Natur der Arbeitnehmerbeteiligung zugrunde liegt. Auch weil
sich die Frage nach den Auswirkungen fir die Beteiligungsrechte haufig nur
indireke stellt, scheint es fir ihn schwierig zu sein, die Auswirkung auf diese
Rechte in der Entscheidung zu beriicksichtigen. Wenn sich, wie in den Ent-
scheidungen Erzberger und SAP™' ein klarer Bezug zu den Arbeitnehmerbetei-
ligungsrechten ergibt, fillt es dem EuGH offensichtlich leichter, diese Perspek-

1419 EuGH, 19.10.2023 — C-660/20 [Fn. 800] — Lufthansa CityLine.
1420 EuGH, 04.10.2024 — C-314/23 (ECLI:EU:C:2024:842), — Air Nostrum.
1421 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57] — Erzberger; EuGH, 18.10.2022 — C-677/20 [Fn. 37] — SAP.
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tiven zu bertcksichtigen. In anderen Fillen, in denen es insbesondere darum
geht, die europdischen Wirtschaftsrechte auszulegen, bliebt diese Perspektive
haufig unbertcksichtigt, womit der EuGH die Flucht aus der Mitbestimmung
zulasst.

3. Ist die soziale Dimension in der Rechtsprechung des EuGH
zu kollektiven Rechten hinreichend beriicksichtigt?

Diese Frage ist selbst nach der vorangegangenen intensiven Auseinanderset-
zung mit der Rechtsprechung des EuGH nicht eindeutig zu beantworten. Zu-
nichst lasst sich in den Entscheidungen nie exakt zwischen dem Einfluss des
der Entscheidung zugrundeliegenden europiischen Rechts und dem Einfluss
des Gerichtshofs unterscheiden. Im Endeffekt liegt in der Auslegung des euro-
paischen Rechts auch eine Verschmelzung beider Faktoren vor. Zudem muss
auch die individuelle Perspektive berticksichtigt werden, aus der man auf die
soziale Dimension schaut. Insbesondere bei kollektiven sozialen Rechten be-
stehen so vielfaltige Ansitze in den Mitgliedstaaten der Union, dass die Ent-
scheidungen des Gerichtshofs auch aus unterschiedlichen Perspektiven wahr-
genommen werden konnen. Mithin lasst sich keine klare Antwort formulie-
ren, will man die Fragestellung nicht verkirzen.

Sieht man sich den Verlauf der Entscheidungen an, so lasst sich zumindest auf-
zeigen, dass das Verhiltnis, das der EuGH zu den Rechten der kollektiven sozi-
alen Dimension aufgebaut hat, sich anscheinend verbessert hat. Nach den zu-
nichst starken Eingriffen in das Streikrecht und die maximale Fokussierung
auf die Wirtschaftsfreiheiten hat der EuGH im Verlauf seiner Rechtsprechung
immer hiufiger soziale Aspekte mit einbezogen. Dies wird sicherlich auch da-
mit zusammenhangen, dass auf europdischer Ebene immer mehr soziale Rech-
te entstanden sind, womit sich wieder die Frage nach der Trennung zwischen
Recht und Rechtsprechung stellt. Trotzdem kann dem EuGH auch keine la-
ckenlose Beachtung der kollektiven sozialen Dimension in seiner Rechtspre-
chung attestiert werden. Immer wieder zeigen Entscheidungen problemati-
sche Tendenzen auf, die kollektive Rechte beschneiden, oder diese gefihrden.
Der EuGH bleibt in der Rolle als Durchsetzer der europaischen Marktrechte
gefangen. Die Europiische Union ist eben, jedenfalls nach ihrem Normenbe-
stand im AEUV weiterhin vornehmlich eine Wirtschaftsunion und keine Sozi-
alunion. Da wire es auch verwunderlich, wenn ihr hochstes Gericht einen an-
deren Weg eingeschlagen hatte.
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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-
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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
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Abbildung 4. Kligerkonstellationen

1431 EuGH, 07.07.2022 — C-257/21 und C-258/21 [Fn. 37] - Coca-Cola.
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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.
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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.
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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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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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E. Wege zur Starkung der sozialen
Dimension des Unionsrechts

Olaf Deinert

I. Bedeutung sozialer Rechte im Unionsrecht

Mit Schaffung der Romischen Vertrige war die Europiische Wirtschaftsge-
meinschaft als eine eben solche ausgestaltet. Eine soziale Dimension war an
sich nicht vorgesehen. Dennoch war diese keineswegs vollstindig unterbelich-
tet."* Es wurde durchaus erkannt, dass die soziale Entwicklung der Mitglied-
staaten kein Selbstldufer war. Andererseits hofften die Protagonisten auf eine
solche als Folge des zu etablierenden Gemeinsamen Marktes.'** Das miindete
in den Formelkompromiss des Art. 117 EWG-V, der sich heute in Art. 151
Abs. 3 AEUV wiederfindet.'** Die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbe-
dingungen und deren Angleichung im Wege des Fortschritts sollen danach
gleichermafien Ergebnis des beginstigenden Wirkens des Binnenmarkts als
auch der Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten sein.

Dennoch blieb gleichsam eine Vernachlassigung der sozialen Dimension:
Wihrend der EWG-Vertrag durchaus eine gemeinsame Wirtschaftspolitik
kannte, vor allem aber schon auf primarrechtlicher Ebene die Marktentwick-
lung als Zielsetzung im Auge hatte, besonders durch Grundfreiheiten und
Wettbewerbs- und Kartellrecht, fehlte es namlich an sozialen Grundrechten.
Lediglich die Freiztgigkeit der Arbeitnehmer wurde als Grundfreiheit im Ver-
trag verankert, nicht indes, um ein Grundrecht der Arbeitnehmer zu schiitzen,
sondern um den Binnenmarkt zu errichten, ' konkret hier in der Ausprigung
eines europdischen Arbeitsmarktes. Die andere Bestimmung, die hier Erwih-
nung verdient, war Art. 119 EWG-V iber die Entgeltgleichheit von Frauen
und Minnern. Wie die Geschichte lehrt, war jedoch auch diese Bestimmung
weniger durch die Anerkennung eines Grundrechts motiviert als vielmehr
durch die Zielsetzung, gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir alle Mitgliedstaa-

1462 Hoffmann/Wixforth, AuR 2018, 4, 4; Zur sozialrechtlichen Entwicklung Oppermann, SR 2021, 157, 158 ff.

1463 Zusammenfassend: Seifert, AuR 2015, G9, G10 f.; ausf. Barnard, in: De Burca/Craig (Hrsg.), The Evolu-
tion of EU Law, 678 ff.

1464 Zusammenfassend: Seifert, AuR 2015, G9, G11.

1465 Brechmann, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV und AEUV, AEUV Art. 45, Rn. 1.
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ten zu schaffen.'* Eine europiische Sozialpolitik auf der Grundlage dafiir ge-
schaffener Kompetenzen war hingegen nicht vorgesehen. ¢

Mit fortschreitender Entwicklung der Gemeinschaft fand auch die Sozialpolitik
allmahliche Anerkennung. Beginnend mit der RL 75/129/EWG (Massenentlas-
sungsrichtlinie (1957))'** ging die Kommission seit den 1970er Jahren dazu
tiber, Richtlinien vorzuschlagen, die den Schutz der Arbeitnehmer im Sinn hat-
ten. Diese waren in Ermangelung sozialpolitischer Kompetenzen auf Marke-
kompetenzen gestiitzt. Sie trugen in sich die Logik, dass eine Harmonisierung
arbeitsrechtlicher Standards Wettbewerbsverzerrungen entgegenwirke. Sozial-
politik wurde insoweit vor allem unter 6konomischen Fragestellungen betrie-
ben.*® Sie war die Reaktion auf Gefihrdung von Arbeitnehmerrechten durch
das Wirken des Binnenmarktes.'¥”° Dies kann durchaus als Ziindfunke fiir die
Schaffung vorsichtiger sozialpolitischer Regelungen im Zuge der Einheitlichen
Europaischen Akte verstanden werden. Neben der Institutionalisierung des Sozi-
alen Dialogs in Art. 118 b EG-V wurde mit dieser erstmals eine Kompetenznorm
(bezogen auf die Arbeitsumwelt) im Bereich des Kernarbeitsrechts in Art. 118a
EG-V geschaffen. Diese Entwicklung muss aber auch begriffen werden als ein
Fundament des EU-Rechts, wonach ein radikales Wirken des Marktes zulasten
sozialer Rechte ausscheiden muss. Insofern erscheint auch die feierliche Prokla-
mation der Gemeinschaftscharta der Sozialen Grundrechte,'¥”" wenngleich ohne
Beteiligung Grofbritanniens, als ein Ausdruck dieser sozialen Dimension. Sie
fand im Zuge des Maastrichter Vertrages eine Fortsetzung und Vertiefung im
Abkommen tber die Sozialpolitik, das nicht nur eine aktive Beteiligung der So-
zialpartner an der Gemeinschaftsrechtssetzung im Wege des sozialen Dialogs
vorsah, sondern auch einen umfangreichen Katalog sozialpolitischer Kompeten-
zen (damals freilich noch fiir das Europa der Elf ohne Grofbritannien), die sich
heute in Art. 153 AEUV wiederfinden.!#

Parallel dazu erwies sich der EuGH als Motor der sozialen Integration. So geht
etwa ein bedeutender Anteil der Freiziigigkeitsrechte europaischer Biirger auf
die Rechtsprechung des EuGH zuriick.'”* Weiterhin stirkte der EuGH den
Schutz vor Diskriminierungen, zunichst hinsichtlich des Schutzes vor Diskri-

1466 Zusammenfassend: Seifert, AuR 2015, G9, G10.

1467 Vgl. Kocher, Europaisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 4.

1468 Inzwischen abgelost durch RL 98/59/EG (Massenentlassungsrichtlinie).

1469 Kliemann, Die europaische Sozialintegration nach Maastricht, 28 ff.

1470 Schubert, RAA 2024, 282, 284 ff.

1471 Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer, KOM (89) 248 endg.
1472 Vgl. etwa Barnard, in: De Burca/Craig (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 690 f.

1473 EuGH, 03.07.1986 — C-66/85 (ECLI:EU:C:1986:284), Slg. 1986, 2121 — Lawrie Blum.
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minierung aufgrund des Geschlechts'4, spiter auch des Alters'¥”> und einer
Behinderung'¥’¢, jiingst in Bezug auf die Religion.'*”” Einen vorldufigen Hohe-
punke erreichte die Entwicklung dadurch, dass der EuGH sich in der Rechtssa-
che Albany™® dem Versuch entgegenstellte, das europiische Wettbewerbs-
recht gegen die Tarifautonomie in Stellung zu bringen. Stattdessen betonte er
die gleichberechtigte Anerkennung der Tarifautonomie im Primérrecht und
leitete daraus eine Bereichsausnahme fiir das Wettbewerbsrecht ab. Nach Lena-
erts und Foubert war die Entscheidung dadurch inspiriert, sowohl Sozialleis-
tungsrechte als auch kollektive Rechte gleichermafSen zu schiitzen.'#”

Vor diesem Hintergrund erweist sich die Geschichte der sozialen Dimension
Europas letztlich als eine Geschichte der Verteidigung sozialer Rechte gegen
radikale Marktkrifte.'**® Diese Verteidigungsbastion hat wie beschrieben ihren
berechtigten Platz in der Architektur des européischen Unionsrechts gefun-
den. Diese reaktive Entwicklung der sozialen Dimension konnte indes nicht
aus einem Guss sein, sondern musste eine flickenhafte Struktur aufweisen.!#8!
Nur allmihlich hat die soziale Dimension Eingang in das Primarrecht und
(auch, aber nicht allein auf dieser Basis) in das Sekundirrecht gefunden. Art. 3
Abs. 3 EUV verspricht folgerichtig seit dem Vertrag von Lissabon nicht nur
eine wettbewerbsfihige, sondern auch eine soziale Marktwirtschaft.'+

In der Rechtsprechung war schon frith anerkannt, dass die Europiische (Wirt-
schafts-)Gemeinschaft auch eine Rechtsgemeinschaft ist, die auf Grundrechte
achten muss,'** obwohl die Grindungsvertriage zunichst keinen Grundrechts-
katalog bereithielten. Der EuGH hat dementsprechend Grundrechte als allge-
meine Rechtsgrundsitze anerkannt. Dazu zihlten auch Grundrechte wie etwa

1474 EuGH, 08.04.1976 — Rs. 43/75 [Fn. 22] — Defrenne II.

1475 Vgl. EuGH, 22.11.2005 — C-144/04 [Fn. 23] - Mangold.

1476 EuGH, 11.04.2013 — C-335/11 und C-337/11 [Fn. 24] — HK Danmark u.a.

1477 Etwa EuGH, 17.04.2018 — C-414/16 [Fn. 25] — Egenberger; EuGH, 11.09.2018 — C-68/17
(ECLL:EU:C:2018:696), NZA 2018, 1187 - IR/ JQ.

1478 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26] — Albany; ferner etwa EuGH, 04.12.2014 — C-413/13 [Fn. 27] - FNV
Kunsten Informatie en Media.

1479 Lenaerts/Foubert, Legal Issues of Economic Integration (28) 2001, 267, 277.

1480 Instruktiv Ddubler, in: Birk (Hrsg.), Die soziale Dimension des Europaischen Binnenmarktes, 49 ff.;
Lenaerts/Foubert, Legal Issues of Economic Integration (28) 2001, 267, 267 ff.; Schubert, RAA 2024, 282,
282 f.

1481 Vgl. Barnard, in: De Burca/Craig (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 695 f.

1482 Vgl. Barnard, ebd., 694 f.

1483 EuGH, 12.11.1969 — Rs. 29/69, Slg. 1969, 419, Rn. 7 — Stauder; EuGH, 13.12.1979 — C-44/79
(ECLI:EU:C:1979:290), Slg. 1979, 3727, Rn. 15, 17 — Hauer.
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die Vereinigungsfreiheit'**, Kollektivvertragsfreiheit'**, das Recht auf Kollektiv-
mafinahmen'* oder die Berufsfreiheit', die jedenfalls insoweit als soziale
Grundrechte angesehen werden konnen, als es sich um Grundrechte handelt,
die auch Arbeitnehmer schiitzen und das Potenzial haben, den Rechten der Ar-
beitgeber entgegengesetzt zu werden.'*® Durch die Anerkennung ungeschriebe-
ner Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze wurde Bedenken des BVerfG
in der Entscheidung ,,Solange I'** im Hinblick auf den Grundrechtsschutz im
Europarecht in einer Weise Rechnung getragen, die das BVerfG im Zuge der so-
genannten ,,Solange II“-Rechtsprechung' grundsatzlich billigte.

Wihrend es damals noch einen Grundrechtemangel zu beklagen gab, stellt
sich die Situation nun gerade umgekehrt dar. Art. 6 Abs. 1 EUV macht die Eu-
ropiische Grundrechtecharta (GRC) primirrechtlich verbindlich. Mit ihr gibt
es einen Grundrechtskatalog im Primarrecht durch Verweisung auf diese
Charta, die eine grofSe Menge von Grundrechten verbrieft, u.a. eine Reihe sozi-
aler Grundrechte, wie beispielsweise das Recht auf Bildung (Art. 14 GRC), die
Berufsfreiheit (Art. 15 GRC), Kinderrechte (Art. 24 GRC) sowie die Rechte im
Titel IV Solidaritit unter Einschluss des Rechts auf kollektive Mafinahmen
und Kollektivverhandlungen in Art. 28 GRC. Zugleich verweist die Bestim-
mung auf den Bestand mitgliedstaatlicher Verfassungsiiberlieferungen und
tiberdies auf die Europaische Menschenrechtskonvention. Die Mitgliedstaaten
sind ferner Mitglieder der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO), sodass
auch wesentliche ILO-Ubereinkommen zum gemeinschaftlichen Grundrechts-
konsens gerechnet werden kdnnen.'! Erwahnen lassen sich ferner die Allge-
meine Erklarung der Menschenrechte, der Internationale Pakt Giber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte sowie der Internationale Pakt iber birger-
liche und politische Rechte. SchliefSlich wird der Grundrechtskonsens der Mit-
gliedstaaten durch die (Revidierte) Europiische Sozialcharta ((R)ESC)
geprigt.'”? Diese nimmt zudem mit Blick auf die Sozialpolitik einen besonde-
ren Stellenwert dadurch ein, dass sie in Art. 151 Abs. 1 AEUV ebenso wie die

1484 EuGH, 15.12.1995 — C-415/93 (ECLLI:EU:C:1995:463), Slg. 1995, 1-4921 = AP Nr. 10 zu BGB § 611 Be-
rufssport, Rn. 79 - Bosmann.

1485 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26], Rn. 55 ff. — Albany; EuGH, 12.10.2010 — C-45/09
(ECLI:EU:C:2010:601), AP Nr. 18 zu Richtlinie 2000/78/EG, Rn. 67 — Rosenbladt.

1486 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29], Rn. 90 f. - Laval; EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29],
Rn. 43 f. - Viking.

1487 EuGH, 14.05.1974 — C-4/73 (ECLI:EU:C:1974:51), Slg. 1974, 491, Rn. 14 - Nold; EuGH, 13.12.1979 -
C-44/79 [Fn. 1485], Rn. 32 — Hauer.

1488 Insg. zur Rolle des Gerichtshofs bei der Etablierung sozialer Grundrecht Lenaerts/Foubert, Legal Issues
of Economic Integration (28) 2001, 267, 284 ff.

1489 BVerfG, 29.05.1974 — 2 BvL 52/71 [Fn. 845] — Solange 1.

1490 BVerfG, 22.10.1986 — 2 BvR 197/83 [Fn. 845] — Solange II.

1491 Vgl. etwa EuGH, 15.06.1978 — Rs. 149/77, Slg. 1978, 1365, Rn. 26, 29 — Defrenne II1.

1492 Vgl. EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29], Rn. 43 — Viking.
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Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte gleichsam als Benchmark euro-
paischer Sozialpolitik in Bezug genommen wird.

Nachdem der Gerichtshof die Grundfreiheiten auch gegentiber privaten Mach-
ten gestirkt hat'*? und zudem anerkannte, dass die Mitgliedstaaten die Pflicht
trifft, die Austibung von Grundfreiheiten vor Beschrinkungen durch Private
zu schiitzen,'* sind Konstellationen, in denen die Ausiibung von Grundrech-
ten mit Grundfreiheiten kollidieren, zunehmend wahrscheinlicher gewor-
den.'"*s Der EuGH hat die Grundrechte dabei in der Dogmatik nicht den
Grundfreiheiten untergeordnet.'*® Noch am Vorabend der Inkraftsetzung der
GRC hat er etwa in der Entscheidung Viking klargestellt, dass das Recht auf
Kollektivmaffnahmen grundsatzlich normhierarchisch mit den Grundfreihei-
ten gleichrangig ist.'¥” Davon zu trennen ist die noch anzusprechende Proble-
matik, dass er das sich dabei ergebende Kollisionsproblem zwischen Streik-
recht und Niederlassungsfreiheit im Falle eines Arbeitskampfes gegen eine
Standortverlagerung so aufgelost hat, dass mindestens der Eindruck entstand,
dass das Grundrecht der Gewerkschaft doch der Niederlassungsfreiheit des Ar-
beitgebers untergeordnet ist (unten Abschnitt E, II, 1. und Ausfithrungen Thie/
in Abschnitt C, II, 1., b); C, 11, 2., ¢), bb) und C, II, 2., d)). Letztlich aber sind,
wie der EuGH auch etwa in den Entscheidungen Schmidberger'®® und Laval'*’
ausgefiihrt hatte, auch die Grundfreiheiten Begrenzungen durch Grundrechte
der Arbeitnehmer ausgesetzt.'s®

Insgesamt spielen Grundrechte der GRC eine zunehmende Rolle in der Recht-
sprechung des EuGH,""! wenngleich deswegen die Rechtsprechung nicht un-
bedingt arbeitnehmerfreundlicher geworden sein muss, wie Hofmann (Ab-
schnitt D, I, 2.) herausgearbeitet haben. Angesichts des Umstandes, dass viele
Grundrechte der GRC bereits zuvor, in der Rechtsprechung des EuGH eta-
bliert waren, wire ein Quantensprung auch gar nicht zu erwarten gewesen.'**
Bisweilen erfahren Arbeitnehmerrechte allerdings in der Rechtsprechung eine
Aufwertung durch Grundrechte. Wenn Rechte aus einer Richtlinie ebenfalls
durch ein Grundrecht geschiitzt sind, konnen sie anders als sonst bei Richtlini-

1493 EuGH, 12.12.1974 — C-36/74 (ECLI:EU:C:1974:140), NJW 1974, 1093 — Walrave und Koch.
1494 EuGH, 12.06.2003 — C-112/00 [Fn. 836] — Schmidberger.

1495 Trstenjak/Beysen, European law review 2013, 293, 293 ff., insb. 309 f.

1496 EuGH, 12.06.2003 — C-112/00 [Fn. 836], Rn. 77 fF., insb. 81 — Schmidberger.

1497 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29], Rn. 77 ff., insb. 79 - Viking.

1498 EuGH, 12.06.2003 — C-112/00 [Fn. 836], Rn. 73 f. — Schmidberger.

1499 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29], Rn. 93 — Laval.

1500 Skouris, in: FS Starck, 1000; Schubert, RAA 2024, 282, 285.

1501 Vgl. m.w.N. Schubert, RdA 2024, 282, 285.

1502 Vgl. Lenaerts/Foubert, Legal Issues of Economic Integration (28) 2001, 267, 267 ff.
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en® eine horizontale Direktwirkung gegeniiber dem Arbeitgeber entfal-
ten'$*4.15% Im Ergebnis bedeutet das eine Starkung der sozialen Dimension, in-
dem fiir das innerstaatliche Recht Verpflichtungen der Arbeitgeber vorgege-
ben werden, die der Mitgliedstaat richtlinienwidrig nicht begriindet hat.

Nach allem enthalt das Unionsrecht grundsitzlich keinen Vorrang der Grundfrei-
heiten vor Grundrechten."”* Hinzu kommt, dass dem Primarrecht eine Grundent-
scheidung zu entnehmen ist, wonach Sozialpolitik dem freien Wirken des Marktes
entgegengesetzt werden kann und mit Ricksicht auf soziale Grundrechte auch
entgegengesetzt werden muss.””” Das folgt aus der Sonderstellung sozialer Grund-
rechte in Art. 151 Abs. 1 AEUV, aber auch aus Art. 153 Abs. 5 AEUV, der Kompe-
tenzen der Union im Koalitions- und Arbeitskampfrecht ausschliefSt. Gestarke
wird der Befund zudem durch die sozialpolitische Querschnittsklausel des Art. 9
AEUV, die auch den EuGH bei Abwigungsentscheidungen bindet.'s*

Der Europaischen Union mangelt es allerdings an einer einheitlichen Sozial-
staatlichkeit.””” Im Rahmen des Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung
und der Subsidiaritit nach Art. 5 Abs. 1 und 3 EUV gibt es nur punktuelle Re-
gelungen des Arbeits- und Sozialrechts. Insoweit fehlt es an einem geschlosse-
nen System in dem alle wirtschaftlichen und sozialen Rechte miteinander ab-
gewogen und zu einem Ausgleich gebracht sind — zumal im Hinblick auf den
Kompetenzausschluss in Art. 153 Abs. 5§ AEUV. Dies wurde Arbeitnehmern
und Gewerkschaften im Zuge der Entscheidungen des so genannten Laval-
Quartetts''® schmerzhaft deutlich. Auch der Druck auf die sozialen Errungen-
schaften im Rahmen der Rettung der Staatsfinanzen als Reaktion auf die
Staatsschuldenkrise 2010 zahlreicher Mitgliedstaaten hat das Dilemma in den
Fokus geschoben.”s" Die Europaische Union hatte ein sichtbares soziales Defi-

1503 EuGH, 06.11.2018 — C-569/16 (ECLI:EU:C:2018:871), NZA 2018, 1467, Rn. 76 — Bauer und
Willmeroth; EuGH, 06.11.2018 — C-684/16 [Fn. 700], Rn. 66 — Max-Planck-Gesellschaft; EuGH,
18.01.2022 — C-261/20 (ECLI:EU:C:2022:33), NJW 2022, 927 - Thelen Technopark.

1504 Insg. zur Wirkung der Unionsgrundrechte im (privaten) Arbeitsverhaltnis Kokott, in: FS Schmidt,
991 ff.; Zur Starkung sozialer Rechte durch Anerkennung horizontaler Direktwirkungen insgesamt
Lenaerts/Foubert, Legal Issues of Economic Integration (28) 2001, 267, 291 ff.

1505 Vgl. etwa EuGH, 17.04.2018 — C-414/16 [Fn. 25], Rn. 75 ff. - Egenberger; EuGH, 06.11.2018 —
C-569/16 [Fn. 1505], Rn. 79 ff. — Bauer und Willmeroth; EuGH, 06.11.2018 — C-684/16 [Fn. 700],

Rn. 76 ff. - Max-Planck-Gesellschaft; EuGH, 18.01.2022 — C-261/20 [Fn. 1505], Rn. 32 — Thelen Tech-
nopark; EuGH, 20.02.2024 - C-715/20 (ECLI:EU:C:2024:139), NZA 2024, 459, Rn. 73 - K.L.

1506 Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 22 ff.; Ulber, in: Ales/Bell/Deinert/Robin-Olivier (Hrsg.) Inter-
national and European Labour Law, Art. 28 CFREU, Rn. 73 ff.; Schubert, in: FGO, Europaisches Ar-
beitsrecht, GRC Art. 28, Rn. 71, 74 ff.

1507 Ahnlich Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 46 fF.

1508 Kingreen, ebd., 44.

1509 Vgl. Schubert, RAA 2024, 282, 288 f.

1510 Dazu Thiel in Abschnitt B, II, 1. und 2.

1511 Ausf. Bryde, SR 2012, 2, 2 ff.
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zit zu beklagen. Die Kommission trieb darauf die Idee voran, die soziale Di-
mension durch eine Europiische Sule sozialer Rechte zu stirken. Diese sollte
gleichsam den Neustart bedeuten.”'? Die Kommission hatte dazu eine Konsul-
tation eingeleitet, wobei zunichst ungewiss blieb, was fiir ein Instrument kon-
kret daraus hervorgehen sollte.”””* Die Siule sozialer Rechte wurde dann im
ersten Schritt als Empfehlung der Kommission erlassen's'* und dartiber hinaus
auf dem ,,Sozialgipfel“ in Goteborg am 17. November 2017 vom Européischen
Parlament, dem Rat und der Kommission gemeinsam proklamiert's.'s'¢ Das
beinhaltet zunéchst keine Rechtsverbindlichkeit. Die Kommission versteht sie
vielmehr als ,Kompass fiir eine erneuerte Aufwartskonvergenz in Richtung
besserer Arbeits- und Lebensbedingungen®.’s'7 2021 hat die Kommission einen
Aktionsplan zur Europaischen Saule sozialer Rechte vorgelegt, der ihre Vorha-
ben zur Verwirklichung der Sule definiert.'”"® Ein wichtiger Kern der Siule
enthilt Grundsitze, die letztlich eine Bestandsaufnahme verbiirgter sozialer
Grundrechte und sozialpolitisch relevanter Freiheitsrechte sowie des Bestandes
des sozialpolitischen Acquis sowie partiell rechtspolitische Vorstellungen
(etwa hinsichtlich der Begriindungspflicht fir Kindigungen nach Nr. 7b) dar-
stellen. Im Sinne dieses Kompasses wurde in der Zwischenzeit eine Reihe von
Richtlinien angenommen, die soziale Rechte stirken sollen (ndher Abschnitt E,
IV, 1. ¢)).

Das oft beschworene und vielfach vermisste europidische Sozialmodells"
kommt in der Saule sozialer Rechte, insofern deutlich zum Ausdruck, als diese
einen sozialpolitischen Plan zur Verwirklichung sozialer Rechte im Zusam-
menwirken sozialpolitischer Regelungen durch die Union und durch die Mit-
gliedstaaten entwirft. Das unterscheidet sie im Ubrigen von allen Erwigungen
einer europaischen Sozialpolitik, die vor allem auf Gemeinschafts- (nunmehr
Unions-)Ebene gedacht wurden und nicht so sehr in ihren Verschrinkungen
mit der mitgliedstaatlichen Politik.

1512 Schubert, RAA 2024, 282, 288 f.

1513 Einleitung einer Konsultation tber eine Europdische Saule sozialer Rechte, COM (2016) 127 final.

1514 Empfehlung (EU) 2017/761 der Kommission vom 26. April 2017 zur Européischen Saule sozialer
Rechte, ABI. L 113/56.

1515 Interinstitutionelle Proklamation zur europaischen Siule sozialer Rechte, ABI. C 428/10.

1516 Insg. vgl. Becker, Z6R 2018, 525, 525 ff.; Brameshuber, in: FS Pfeil, 307 ft.; Deinert, DRAA 2022, 283,
283 fI.; Eichenhofer, ZESAR 2018, 401, 401 ff.; Laulom/Lhernould, RDT 2017, 455, 455; Lorcher, AuR
2017, 387, 387 ft.; Robin-Olivier, RTD Eur. 2018, 403, 403 ft.; Terwey/Schneider, ZESAR 2020, 313,
313 ff.; Wixforth, Soziale Sicherheit 2018, 49, 49 ff.

1517 Europiische Kommission: Mitteilung zur Uberwachung der Umsetzung der Europiischen Siule sozia-
ler Rechte, COM (2018) 130 final.

1518 Aktionsplan zur europdischen Saule sozialer Rechte, COM (2021) 102 final. Zur Umsetzung der Saule
sozialer Rechte Spilker, Spilker, NDV 2024, 267, 267.

1519 Vgl. etwa Hendrickx, in: FS Loschnigg, 504 f.
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Il. Gefidhrdung durch Uberh6hung
wirtschaftlicher Rechte?

Bekanntlich ist der EuGH dem Vorwurf ausgesetzt, soziale Rechte wirtschaftli-
chen Rechten der Arbeitgeber unterzuordnen. Dem Gerichtshof wird eine
marktliberale Agenda vorgehalten.

1. Markante Beispielsfille als Fingerzeig

Entgegen der Erwartung vieler hat der EuGH beispielsweise in der Rechtssache
Viking's® nicht etwa, wie in der Albany-Entscheidung's?' im Bereich der Tarif-
autonomie, auch eine Bereichsausnahme von den Grundfreiheiten'?? fiir den
Arbeitskampf anerkannt. Vielmehr hat er eine Abwigung von Grundrechten
und Grundfreiheiten gefordert, im Ergebnis allerdings die Ausiibung des
Grundrechts als Eingriff in die Grundfreiheit behandelt und einer Rechtferti-
gungsprifung am Mafstab der Verhaltnisma@igkeit unterzogen. In der Ent-
scheidung Laval wurde ein solches Verstindnis nicht einmal diskutiert, das
Grundrecht vielmehr nur als Rechtfertigungsgrund im Hinblick auf die
Dienstleistungsfreiheit geprift.'?* Die sozialen Grundrechte waren damit auf
die schiefe Ebene der Grundfreiheiten geraten, wie Thie/ (Abschnitt C, I, 1.)
ausfihrlich darlegt.

Dies wird freilich nicht als gleichsam fehlgeleitete Rechtsprechung im Einzel-
fall gewertet, vielmehr wird in Teilen der Wissenschaft von einer konzeptionel-
len Uberhohung wirtschaftlicher Rechte ausgegangen. Hoprer und Schifer
etwa nehmen an, ein Grofteil der Rechtsprechung, die Arbeitnehmerrechte
starke, sei lediglich als Ausdruck eines ,europaischen Raumes der Nichtdiskri-
minierung® zu deuten.’** Uberdies spricht Hopner von einer juristischen ,Ra-
dikalisierung der Binnenmarktintegration® in jungerer Zeit."* Scharpf stellt
die These auf, dass européische Marktintegration asymmetrischen Druck auf
soziale Marktwirtschaften austibe. Indem der EuGH nationales Arbeitsrecht
als — teils unzuléssige — Beschrankungen der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit begreife, schrinke er die Moglichkeit der Mitgliedstaaten zur ei-

1520 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking.

1521 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26], Rn. 52 ff. - Albany.

1522 Zur Anwendung der Grundfreiheiten im Verhiltnis zu Privaten vgl. m.w.N. Trstenjak/Beysen, Euro-
pean law review 2013, 293, 295 ff.

1523 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 [Fn. 29], Rn. 86 ff. — Laval.

1524 Hopner/Schifer, International Organization (66) 2012, 429, 429 ff.

1525 Hopner, MPIfG Discussion Paper 2008, (12).
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genstindigen Ein- und Durchfihrung markt-korrigierender Mafnahmen, wie
sie fir soziale Marktwirtschaften typisch sind, erheblich ein. Gleichzeitig lasse
die heterogene Konstellation wohlfahrtsstaatlicher und polit-6konomischer
Systeme in der Europiischen Union eine europaweite Einigung auf gemeinsa-
me markt-korrigierende Maffnahmen zunehmend unrealistisch erscheinen.
Der Handlungsverlust auf der nationalen Ebene kénne also nicht auf der euro-
paischen Ebene kompensiert werden.”* ,Europiisierte® Marktwirtschaften
stinden demnach unter einem Liberalisierungsdruck. Hopner und Schifer se-
hen hierin eine neue Phase der europiischen Integration mit Konvergenz-
druck hin zu einem liberalen Modell.*s?

In der Tat scheint die Rechtsprechung in den Rechtssachen Viking und Laval
kein einmaliger Ausreiffer. So wird in der Entscheidung Kommission/Luxem-
burg"* eine Vertragsverletzung Luxemburgs durch Erstreckung innerstaatlicher
Gesetzgebung, die teilweise sogar Umsetzung von Unionsrecht war, auf entsand-
te Arbeitnehmer erkannt. Das muss dahingehend verstanden werden, dass der
EuGH die Entsenderichtlinie im Sinne einer Vollharmonisierungsrichtlinie um-
interpretierte, die Abweichungen weder zugunsten noch zulasten der Arbeitneh-
mer gestattet. Der durch die Richtlinie bezweckte Arbeitnehmerschutz wandelte
sich so in das Gegenteil, indem Mitgliedstaaten daran gehindert wurden, ihren
weitergehenden Arbeitnehmerschutz auf simtliche Arbeitnehmer im Inland zur
Anwendung zu bringen. Auch der ehemalige Wettbewerbskommissar Mario
Monti verzeichnete in seinem Bericht vom 09.05.2010 einen Spannungsriss in
der Architektur der Union und schlug u.a. Reformen des Entsenderechts vor,
um das Problem in den Griff zu bekommen.!5?

Ein weiteres Beispiel der beschriebenen Entwicklung findet sich in der neue-
ren Rechtsprechung zur Betriebsiibergangsrichtlinie. Folgte der EuGH noch
in den 1990er Jahren einem grofiziigigen Ansatz im Sinne des Arbeitnehmer-
schutzes (zum Beispiel Rechtsprechung zur Funktionsnachfolge's** oder zum
Widerspruchsrecht!*3!), stellt er nun vor allem unternehmerische Grundrechte
in den Mittelpunke.” Dies veranschaulicht die Fallstudie von Ozern (Abschnitt
B, II) eindrucksvoll. Im Ergebnis hitte die dort beschriebene Rechtsprechung
zur Folge, dass Arbeitnehmer nach einem Betriebsiibergang weitgehend der
Teilhabe an der Tarifentwicklung durch dynamische Bezugnahmen in ihren

1526 Scharpf, Socio-Economic Review 2010, 211, 211 ff.

1527 Hopner/Schéfer, West European Politics 2010, 344, 344 ff.

1528 EuGH, 19.06.2008 — C-319/06 [Fn. 34] - Kommission/Luxemburg.

1529 Schubert, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Monti-II-Verordnung: Eine kritische Analyse un-
ter Einbeziehung der Uberlegungen zu der Enforcement-Richtlinie, 11 f.

1530 EuGH, 14.04.1994 — C-392/92 (ECLI:EU:C:1994:134), Slg. 1994, 11289 — Christel Schmidt I.

1531 EuGH, 16.12.1992 — C-132/91 u.a. [Fn. 78] — Katsikas.

1532 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.
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Arbeitsvertrigen verlustig gegangen wiren. Erst eine geschickte Vorlage des
BAG'"* fiihrte nun zu einer Entscheidung in der Rechtssache Ask/lepios, mit der
der EuGH seine Rechtsprechung in diesem Zusammenhang erheblich
relativierte,'3* sodass die vereinbarte Dynamik nach der neueren Rechtspre-
chung des BAG aufrechterhalten bleibt, es sei denn, die Parteien verstindigen
sich auf eine Vertragsinderung oder der Arbeitgeber kann erfolgreich einen
Grund fiir eine Anderungskiindigung ins Feld fithren.'s* Ozen zeigt allerdings
auf, dass die Entscheidung in der Rechtssache Asklepios keine Kehrtwende im
Sinne einer Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung war, sondern eine Nuan-
cierung, die an der wirtschaftsliberalen Grundkonzeption aus der Entschei-
dung Alemo-Herron'3* festhalt (Abschnitt B, II, 4.). Sie kann auch gute Griinde
dafiir nennen, dass es sich hier um eine Uberschreitung der Grenzen zulissiger
Rechtsfortbildung handelt (Abschnitt B 11, 3., ), bb), (3)). Denn sie sicht den
Interessenausgleich zwischen den Rechten des Arbeitgebers und des Arbeit-
nehmers im Rahmen der Betriebstibergangsrichtlinie vor allem durch die zeit-
liche Begrenzung der kollektivrechtlichen Weitergeltung politisch durch die
dafiir zustindigen Organe festgelegt. Wenn der EuGH ein weitergehendes An-
passungsrecht des Arbeitgebers fordere, fithre das danach zu einer Anderung
der Austarierung der wechselseitigen Interessen. Folgt man dem, ergibt sich
der merkwiirdige Befund, dass grundrechtskonform ausgelegtes Sekundar-
recht den sozialen Rechten, die das Sekundirrecht eigentlich schiitzen méch-
te, entgegengestellt wird. Sicher lasst sich anfiithren, dass auch das Sekundar-
recht primarrechtskonform sein muss. Allerdings wiirde das bedeuten, dass
dem Sekundirrecht, ein Sinn beigeben wiirde, den es nach dem Willen des
Normgebers nicht haben sollte. Fir das entsprechend unionsrechtskonform
ausgelegte nationale Recht bedeutet das dann, dass im Ergebnis contra legem
ausgelegt wird, was nach der Rechtsprechung des EuGH grundsitzlich nicht
vorgesehen ist.'3’

2. Kein einheitlicher Trend
Andererseits zeigt eine genauere Betrachtung der jiingsten Rechtsprechung aber

auch, dass der beschriebene ,,Trend“ der neueren Rechtsprechung keinem ein-
deutigen Masterplan der Marktradikalisierung folgt.’s* Das erwahnte Beispiel in

1533 BAG, 17.06.2015 — 4 AZR 61/14 (A) [Fn. 119].

1534 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37] - Asklepios.

1535 BAG, 30.08.2017 — 4 AZR 95/14 [Fn. 123]; BAG, 30.08.2017 — 4 AZR 443/15, NZA 2018, 363.

1536 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.

1537 Vgl. EuGH, 04.07.2006 — C-212/04 (ECLI:EU:C:2006:443), EuZW 2006, 730, Rn. 110 — Adeneler;
EuGH, 20.02.2024 - C-715/20 [Fn. 1507], Rn. 70 - K.L.

1538 Vgl. auch die Beschreibung bei Barnard, in: De Buirca/Craig (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 697 ff.;
anders allerdings Garben, ELL] 2020, 364, 384 ff.
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der Rechtssache Asklepios zeigt eine solche Abweichung. Auch hat der EuGH
etwa in der Rechtssache RegioPost die Mdglichkeit zur Durchsetzung eines Min-
destlohns bei der Vergabe offentlicher Auftrige anerkannt," wodurch jeden-
falls im Ergebnis die Riiffert-Entscheidung ein wenig revidiert wurde. In Letzte-
rer scheiterte eine Tariftreueregelung, die nicht den Formen der RL 96/71/EG
(Entsenderichtlinie)'s* entsprach, im Falle grenziiberschreitender Entsendung
an der Dienstleistungsfreiheit des entsendenden Arbeitgebers.'*!

Zudem hat der EuGH in der Rechtssache Erzberger eine Beschrinkung der Frei-
ziigigkeit infolge unterschiedlicher gesetzlicher Arbeitsrechtsbestimmungen der
Mitgliedstaaten verneint.’* Es ging um die Frage, ob der mangelnde Einfluss
von Arbeitnehmern in auslandischen Tochtergesellschaften auf die Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats nach deutschem Mitbestimmungsrecht eine Beschrin-
kung des Freiziigigkeitsrechts der Arbeitnehmer nach Art. 45 AEUV bewirke.
Der EuGH verneinte die Beschrinkung unter Hinweis darauf, dass die Freiztigig-
keit nicht auf eine Angleichung der Arbeitsbedingungen in den Mitgliedstaaten
ziele. Hier misslang interessanterweise der Versuch, in marktradikaler Tendenz
Arbeitnehmerschutzrechte (Freiziigigkeit) gegen das Recht, das Arbeitnehmer
schiitzen soll (Mitbestimmung), in Stellung zu bringen.

Demgegeniiber hat der EuGH in der Entscheidung AGET Iraklis die RL 98/59/
EG (Massenentlassungsrichtlinie) als Vollharmonisierung begriffen und dar-
aus abgeleitet, dass es ein grundsitzliches Recht zum Ergreifen von Massenent-
lassungen gebe und im Ubrigen eine unzulissige Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit in der Anwendung eines Massenentlassungsverbots gesehen, was
im Ergebnis letztlich darauf hinauslauft, dass die Niederlassungsfreiheit durch
jede unginstige arbeitsrechtliche Regelung unzulissig beschrinkt sein
kann.”s* Dies wurde in der Fallstudie Ozens pointiert herausgearbeitet (Ab-
schnitt B, III, 1.)

Die Reihe lisst sich fortfihren mit der Po/bud-Entscheidung.”* Es ging darum,
ob ein Mitgliedstaat dem Rechtsformwechsel durch grenziiberschreitende Verle-
gung des Satzungssitzes einer Gesellschaft bei Aufrechterhaltung des Verwal-
tungssitzes im Inland Hindernisse zum Schutz von Glaubiger-, Minderheitsge-
sellschafter- oder Arbeitnehmerinteressen auferlegen kann. Der EuGH erkannte

1539 EuGH, 17.11.2015 — C-115/14 [Fn. 37] - RegioPost.

1540 Zwischenzeitlich gedndert durch die RL (EU) 2018/957 (Reformrichtlinie zur Entsenderichtlinie),
weiterfiihrend Abschnitt E, IV, 1., b).

1541 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] — Ruffert.

1542 EuGH, 18.07.2017 — C-566/15 [Fn. 57] — Erzberger.

1543 EuGH, 21.12.2016 — C-201/15 [Fn. 35] - AGET Iraklis.

1544 Einordnung explizit in diesen Kontext bei Heuschmid, AuR 2018, 96, 98.
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hier eine freie Rechtswahl der Gesellschaft zu Gunsten des Rechtes eines Mit-
gliedstaats an™ und lieff Schutzvorschriften nicht abstrakt, sondern nur bei
nachweislich tatsichlichen Gefahren zu.""* Die Gefahr ist nicht zu tbersehen,
dass die Mitbestimmung, in der Rechtssache Erzberger gerade noch geschiitzt,
durch bloe Rechtswahl abzustreifen versucht wird.’s¥ Der europaische Gesetz-
geber hat die Po/bud-Doktrin im Rahmen des sogenannten Company Law Packa-
ge's* aufgegriffen und in der geinderten™® gesellschaftsrechtlichen RL (EU)
2017/1132 die grenziiberschreitende Umwandlung durch Satzungssitzverlegung
geregelt und dabei u.a. Regeln zum Schutz vor einer ,,Flucht aus der Mitbestim-
mung® geschaffen,s iiber deren Qualitit indes Zweifel geaufSert wurden's*'.

Andererseits hat der Gerichtshof durchaus Sensibilitat fiir das gewerkschaftli-
che Vorschlagsrecht im deutschen Mitbestimmungsrecht als Komponente der
zu sichernden Mitbestimmungsstruktur in der Rechtssache SAP gezeigt,'ss
wihrend er nur wenig spéter der Flucht aus der Mitbestimmung Tiir und Tor
geoftnet hat,'s als er in der Rechtssache Konzernbetriebsrat O eine Nachver-
handlung der Arbeitnehmerbeteiligung im Falle der Aktivierung einer Vor-
rats-SE, die ohne diesbeziigliche Verhandlungen errichtet wurde, fiir entbehr-
lich erklarte.'s*

Um ein letztes Beispiel anzufiithren: In den Entscheidungen Dano's%, Alimano-
vic'5¢ und Garcia Nieto's hat der EuGH den Ausschluss von Sozialleistungen
fur nicht (mehr nachwirkend) freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger von
Grundsicherungsleistungen gebilligt.'s

Der Sache nach wurde also in manchen Fillen eine negative Integration mit-
hilfe der Grundfreiheiten bewirke, wihrend sie in anderen Fillen abgelehnt

1545 Ausf. Kieninger, NJW 2017, 3624, 3624 ff.

1546 EuGH, 25.10.2017 — C-106/16 [Fn. 1324] — Polbud.

1547 Vgl. Heuschmid, AuR 2018, 96, 99; Hassel/Verschuer, von, W SI-Mitteilungen 2019, 96, 103.

1548 Dazu Bayer/Schmidt, BB 2019, 1922, 1922 ff.; Teichmann, NZG 2019, 241, 241 ff.

1549 Anderungen durch RL (EU) 2019/2121 (Anderungsrichtlinie zur RL (EU) 2017/1132); Entwurf: COM
(2018) 241 final; dazu Miickl/Gotte, BB 2018, 2036, 2036 ff.

1550 Dazu Bayer/Schmidt, BB 2019, 1922, 1933 f.; vgl. auch zur Problematik Hassel/Verschuer, von, WSI-
Mitteilungen 2019, 96, 96 ff.

1551 Zur Kritik an den Entwiirfen vgl. Hoffimann, EuZW 2018, 785, 785 f.; zurtickhaltend Teichmann, NZG
2019, 241, 241 ff.

1552 EuGH, 18.10.2022 — C-677/20 [Fn. 37] - SAP.

1553 Vgl. auch Schubert, RAA 2024, 282, 285 f.

1554 EuGH, 16.05.2024 — C-706/22 [Fn. 1382] — O. Konzernbetriebsrat.

1555 EuGH, 11.11.2014 — C-333/13 (ECLI:EU:C:2014:2358), NZS 2015, 20 — Dano.

1556 EuGH, 15.09.2015 — C-67/14 (ECLL:EU:C:2015:597), NZS 2015, 784 — Alimanovic.

1557 EuGH, 25.02.2016 — C-299/14 (ECLL:EU:C:2016:114), NJW 2016, 1145 — Garcia-Nieto.

1558 Vgl. dazu und zur Kritik etwa m.w.N. Oppermann, SR 2021, 157, 164 f.
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wurde.’ Die Beispiele zeigen, dass es ganz offensichtlich an einer generellen
Linie fehlt. Sie erwecken eher den Eindruck, dass je nach politischem Auf-
wand und fachlicher Begleitmusik eine stirkere Sensibilisierung fiir die sozial-
politische Relevanz des Ausgleichs von Marktrecht und Arbeitsrecht mehr
oder weniger Beachtung findet. Entscheidungen wie Dano oder Erzberger ha-
ben nimlich sowohl in der 6ffentlichen Diskussion als auch in der juristischen
Literatur'**® im Vorfeld einige Beachtung gefunden.

Die Problematik war bereits Gegenstand der Erdrterung des Bundesverfas-
sungsgerichts in seiner Entscheidung zum Vertrag von Lissabon. Explizit hat
das Gericht ausgefiihrt, der Vertrag beschrinke die sozialpolitischen Gestal-
tungsmoglichkeiten des Bundestages nicht in einem Umfang, dass das Sozial-
staatsprinzip in verfassungsrechtlich, bedenklicher Weise beeintrichtigt werde
und notwendige demokratische Entscheidungsspielriume unzuléssig vermin-
dert wiirden.s¢' Dabei hat das Gericht darauf hingewiesen, dass die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs ,,bis in die jingste Zeiten hinein auch Anlass fiir die
Kritik an einer ,einseitigen Marktorientierung‘ der Europaischen Union®“ gege-
ben habe, zugleich aber ,eine Reihe von Elementen fir ein ,soziales Europa‘
aufgezeigt® habe, und in dem Zusammenhang u.a. auf die Anerkennung des
Streikrechts in der Viking-Entscheidung hingewiesen.'s®

Die politikwissenschaftliche Studie von Hofmann scheint diesen Befund zu be-
statigen. Zwar kann die dort untersuchte ,Arbeitnehmer(un)freundlichkeit®
des EuGH nicht gleichgesetzt werden mit der Frage, ob die soziale Dimension
des Unionsrechts in den Entscheidungen des Gerichtshofes hinreichend Be-
achtung gefunden hat (vgl. zum Untersuchungsgegenstand Deinert, Ozen und
Thiel, Abschnitt A). Denn wo Arbeitnehmerrechte nach der objektiven Rechts-
lage im Einzelfall hinter Arbeitgeberrechten zuriicktreten miissen, misste
man sagen, dass die soziale Dimension hinreichend beachtet wurde, obwohl
Arbeitnehmerrechte in der Entscheidung zuriicktreten missen. So kann man
den Fall Ayse Siizen," obwohl fir die Arbeitnehmerin nicht giinstig ausge-
gangen, weil ein Betriebstibergang im Falle der sogenannten reinen Funktions-
nachfolge verneint wurde, durchaus als einen Fall betrachten, in dem die sozi-
ale Dimension nicht auf die schiefe Ebene geraten ist, weil die Arbeitnehmer-
interessen zwar in der Begrindung gewogen wurden, jedoch mit guten Griin-

1559 In der Rechtssache Erzberger etwa geschah dies unter Hinweis auf eine ausgebliebene positive Integra-
tion, mithin das Fehlen harmonisierender Bestimmungen auf der Ebene des Sekundarrechts, ausf.
Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 468 .

1560 Vgl. Krause, HBS Mitbestimmungs-Report 2016, (23), 5 ft.; Heuschmid/Videbaek, EuZW 2017, 419,
419 ff.; Radl, JZ 2016, 980, 980 fF.

1561 BVerfG, 30.06.2009 — 2 BvE 2/08 u.a., NJW 2009, 2267-2295, Rn. 392 ff. - Lissabon-Urteil.

1562 BVerfG, 30.06.2009 ebd., Rn. 398 — Lissabon-Urteil.

1563 EuGH, 11.03.1997 — C-13/95 [Fn. 58] — Stizen.
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den die Voraussetzungen eines Betriebstibergangs verneint. Dasselbe gilt fir
die bereits angesprochene Entscheidung Konzernbetriebsrat O. Die fragliche
Nachverhandlungspflicht wurde nach intensiver Erdrterung der Systematik
der Richtlinie und ihrer Entstehungsgeschichte, gerade auch mit Racksicht auf
erneute Verhandlungen tber die Arbeitnehmerbeteiligung, verworfen, der Ge-
richtshof hat zugleich aber auch auf den naheliegenden Missbrauchstatbestand
hingewiesen."* Die Entscheidung ist damit nicht gerade ein Musterbeispiel
fur eine Geringschitzung sozialer Rechte. Auch umgekehrt kdnnen Arbeitneh-
mer im Verfahren erfolgreich sein, obwohl die soziale Dimension am Ende
keine entscheidende Rolle gespielt hat. Wenn allerdings eine Mehrzahl der
Verfahren zu Ungunsten der Arbeitnehmer ausgegangen sind, spricht das
nicht unbedingt dafiir, dass soziale Rechte hinreichend gewiirdigt wurden.

lll. Einordnung

Die Annahme, dass Urteile des EuGH, soweit sie als verfehlte Zurickdringung
sozialer Rechte durch wirtschaftliche Rechte begriffen werden, das Ergebnis ei-
ner marktradikalen Verschworung wiren, scheint eher fernzuliegen und ent-
spricht auch nicht dem Bild einer auf Recht und Gesetz verpflichteten's® Jus-
tiz. In diesem Sinne konnte Hofmann auch im Rahmen seiner politikwissen-
schaftlichen Studie keine politischen Einflussfaktoren auf die Rechtsprechung
feststellen.’s¢ Zudem verdient Beachtung, dass die Entscheidungen immer
durch ein Kollektiv gewonnen werden, sodass der Einfluss der politischen Pra-
ferenzen Einzelner auf die Urteile insgesamt eher gering sein diirfte.

Insgesamt gibt es keine Hinweise auf eine marktradikale Agenda des Gerichts-
hofs. Der Gerichtshof muss Entscheidungen fillen, die ihm angetragen wer-
den und die in manchen Fallen eine Dimension haben, die besser politisch
ausgehandelt worden wire, aber nicht im Detail politisch ausgehandelt wor-
den ist. Er kann an dieser Stelle nicht das Recht verweigern und trifft seine Ent-
scheidungen regelmafig unter Nutzung des Normenmaterials in den Bahnen
der anerkannten Methodik. Der Vorwurf des ,judicial activism* ist leicht erho-
ben, wenn politische Erklirungen fir rechtliche Kontexte herangezogen wer-
den, jedoch nicht gerechtfertigt, wenn der Gerichtshof jedenfalls die Grenzen
der Auslegung und Rechtsfortbildung wahrt, indem er einem rechtlich vorge-

1564 EuGH, 16.05.2024 — C-706/22 [Fn. 1382], Rn. 55 ff. - O. Konzernbetriebsrat.

1565 Vgl. Epiney in: Bieber u.a., Europarecht, § 9 Rn. S.

1566 Ahnlich bereits Hipner, Sozialer Fortschritt 2010, 141, 141 ff.; anders die These von Epstein/Knight,
The Choices Justices Make.
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gebenen Entscheidungsprogramm folgt.'s¥” Unbefriedigend kann das Ergebnis
am Ende freilich dennoch sein. Zudem kann ein politikwissenschaftliches Ver-
standnis von dem hier vorgestellten rechtswissenschaftlichen durchaus abwei-
chen.'5¢

Niher als eine marktradikale Agenda liegt Folgendes. Das Unionsrecht hat kei-
ne eigenstindige Unionsgerichtsbarkeit, vor der das Unionsrecht in jeder Hin-
sicht vollzogen wird. Das geschieht vielmehr haufig vor den Gerichten der Mit-
gliedstaaten.’® Der Gerichtshof ist insoweit ,nur® fiir die einheitliche Ausle-
gung des durch die Gerichte der Mitgliedstaaten anzuwendenden Rechts im
Wege des Vorabentscheidungsverfahrens zustindig. Vertragsverletzungsver-
fahren, Nichtigkeitsklagen und weitere Verfahren moégen im Arbeitsrecht in-
soweit als gewichtige Ausnahmen anzusehen sein, relativieren diesen Befund
aber letztlich nicht. Jedenfalls bleibt der Gerichtshof am Ende der Hiiter des
Unionsrechts. Das konnte eine Tendenz nahelegen, den Normenbestand, der
diesem Hiiter anvertraut ist, in exzessiver Weise zu verteidigen, d.h., auch er-
weiternd auszulegen.'”° Hilt man sich vor Augen, wie intensiv der Gerichts-
hof die Entgeltgleichheit mit Riicksicht auf die primarrechtliche Verankerung
bereits seit dem romischen Vertrag in Art. 119 EWG-V gestarkt hat, beispiels-
weise durch Anerkennung einer Horizontalwirkung'"”! oder die Implementie-
rung der Figur der mittelbaren Benachteiligung'¥”, scheint das diese These zu
bestitigen. Auch die kollektivrechtliche Studie scheint die Vermutung, dass
primirrechtlich niedergelegte Marktrechte in der Rechtsprechung stirker ge-
wichtet werden als nicht niedergelegte Rechte, zu bestitigen.'””* Das korres-
pondiert mit der Beobachtung, dass vor allem Individualrechte, die in zahlrei-
chen Richtlinien normiert sind, durch die Rechtsprechung besonders ge-
schiitzt werden, nicht hingegen Kollektivrechte,'”* was mit dem Befund ein-
hergeht, dass kollektive Rechte auch im geschriebenen Unionsrecht weniger
reflektiert werden als individuelle Arbeitnehmerrechte.’”> Dies passt wieder-
um zu der Deutung Kingreens unter Einbeziehung der Rechtsprechung in Be-

1567 Vgl. insgesamt Grimmel, European Journal of Legal Studies (7) 2014, 56, 56 ff.; Grimmel, EuR 2013,
146, 146 ff.

1568 So ausf. zum EuGH als politischem Akteur Schmidt, The European Court of Justice and the Policy
Process, 1 ff., 236 ff.

1569 Epiney in: Bieber u.a., Europarecht, § 9 Rn. 9 f.

1570 Vgl. Schmidt, The European Court of Justice and the Policy Process, 50 ff.; ferner Hopner, Sozialer
Fortschritt 2010, 141, 141 ff.

1571 EuGH, 08.04.1976 — Rs. 43/75 [Fn. 22] — Defrenne II.

1572 Vgl. etwa EuGH, 13.05.1986 — Rs. 170/84 (ECLI:EU:C:1986:204), AP Nr. 10 zu Art. 119 EWG-Vertrag —
Bilka; EuGH, 13.07.1989 — Rs. 171/88 (ECLI:EU:C:1989:328), AP Nr. 16 zu Art. 119 EWG-Vertrag,
Rn. 12 - Rinner-Kihn.

1573 Vgl. die Ausfithrungen von Thiel, Abschnitt C, I, 2., ¢) und C, I1I.

1574 Setkel/Absenger, Industrielle Beziehungen 2015, 51, 51 ff.

1575 Mosler, in: GS Rebhahn, 354 ff.
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zug auf unionsrechtliche Grenzen des mitgliedstaatlichen Sozialrechts.'’¢
Nach Kingreen ist die Rechtsprechung weniger dadurch gekennzeichnet, dass
soziale Rechte wirtschaftlichen untergeordnet werden, als vielmehr durch eine
Tendenz zur Stirkung von Mobilititsrechten.'””” Das wiederum wire wenig
verwunderlich im Hinblick darauf, dass diese zentral durch die Grundfreihei-
ten gewihrleistet sind. Es mag zwar sein und liegt sogar sehr nahe, dass dem
kein explizit entwickeltes Vorverstindnis zu Grunde liegt, sondern dieses
rechtswissenschaftlich rekonstruiert wurde.'””* Doch liegt es nahe, dass der Ge-
richtshof sich insbesondere dort, wo Auslegungsfragen mit Raum fiir werten-
de Dezision auftauchen, sich als defensor iuris communitatis begreift und ten-
denziell Fortbestand und Fortentwicklung der Integration wahrt.'s”

Zudem zeigt die in der Fallstudie Ozens niedergelegte dezidierte Kritik an der
Rechtsprechung zum Betriebsiibergang, dass die soziale Dimension vor Ge-
richt unter Umstanden darunter leiden konnte, dass arbeitsrechtliche Zusam-
menhinge nicht vollstindig zu Tage treten. Denn die feinsinnig austarierten
sozialen Rechte gerade in ihrem Gesamtbild zu erkennen, ist oftmals keines-
wegs trivial. Die nachfolgende Rechtsprechung in der Rechtssache Asklep:-
0s"%, in der das BAG zunichst den innerstaatlichen Rechtsrahmen im Kontext
der Vorlage sorgfiltig erldutert hatte,'s*' scheint dies zu bestitigen.

Auch deutet die Rechtsprechung in der Rechtssache Viking's®2, in der das Recht
auf kollektive Mafdnahmen zwar formal anerkannt wurde, darauf, dass es als
nachrangig behandelt wurde, wie Thie/ ausfithrt. Dies scheint immerhin ein
Indikator fiir eine fehlende Sensibilisierung fir nicht hinreichend konkreti-
sierte soziale Rechte. Thiel sieht das eigentliche Problem dieser Entscheidung
darin, dass die Rechtfertigungsprifung nicht an den Umstand angepasst wur-
de, dass gewerkschaftliches Handeln im Mitgliederinteresse nicht schlechter-
dings staatlichem Handeln im Allgemeininteresse gleichgesetzt werden
darf."* Bestitigt wird die These, wenn man sich vor Augen halt, dass die Riif-
fert-Entscheidung verdeutlicht, dass die bisherige Rechtsprechung kollektive

1576 Vgl. insb. EuGH, 28.04.1998 — C-158/96 (ECLI:EU:C:1998:171), NJW 1998, 1771 — Kohll; EuGH,
28.04.1998 — C-120/95 (ECLLI:EU:C:1998:167), NJW 1998, 1769 — Decker; EuGH, 12.07.2001 —
C-157/99 (ECLI:EU:C:2001:404), NJW 2001, 3391, Rn. 60 ff. - Smits und Peerbooms; EuGH,
13.05.2003 — C-385/99 (ECLI:EU:C:2003:270), NJW 2003, 2298, Rn. 93 ff. - Miiller-Fauré und van
Riet; EuGH, 05.10.2010 — C-173/09 (ECLI:EU:C:2010:581), EuZW 2010, 907, m. Anm. Frischhut —
Elchinov; insg. Deinert, Sozialrecht, 1. Kap. Rn. 96 ff.

1577 Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 37 ff.

1578 v. Danwitz, EuR 2008, 769, 771 f.

1579 v. Danwitz, ebd., 769, 772 f.

1580 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37] - Asklepios.

1581 BAG, 17.06.2015 — 4 AZR 61/14 (A) [Fn. 119].

1582 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29] - Viking.

1583 Theel, Abschnitt C, I1, 2., c), bb).
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Rechte nur in Bezug auf den Schutz von Arbeitnehmerinteressen wahrgenom-
men hat, nicht aber als eigenstindige soziale Rechte. Das kollektive Rechte der
Gewerkschaften nicht als bloffe Bundelung individueller Interessen verstanden
werden konnen, sondern durchaus mit den Interessen einzelner Arbeitnehmer
kollidieren konnen, lasst sich beispielsweise eindrucksvoll an der innerstaatli-
chen Diskussion um die Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien nach-
vollziehen.'s* Eine allseits befriedigende Losung ist bisher nicht gefunden
worden und lasst sich wohl auch nicht finden. Pikanterweise ist der EuGH der
Problematik mit Blick auf die Gleichbehandlung bei Nachtzuschligen ausge-
wichen und hat damit die Chance einer differenzierten Auseinandersetzung
mit der Thematik verpasst.'* Insofern verwundert es auch nicht, dass es bis-
lang an einem sensiblen Umgang mit der Tarifautonomie im Hinblick auf den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts's* fehlt'**”. Das wird sehr deutlich in
den Ausfithrungen Thiels zur tarifvertraglichen Altersgrenze fiir Piloten's*$,

Dabei geht es nicht um Abschottung des innerstaatlichen Rechts. Nicht alles,
was in der innerstaatlichen Rechtsordnung zu einem anderen Ergebnis gefiihrt
hatte, belegt, dass die soziale Dimension geringgeschitzt wiirde. Insofern ist
vielfaltige Kritik, dem EuGH fehle oftmals ein Verstindnis fiir die Besonder-
heiten der jeweiligen Rechtsordnung, moglicherweise berechtigt,'s® fithrt aber
nicht weiter. Die notwendige Beteiligung eines Richters aus dem betreffenden
Mitgliedstaat konnte moglicherweise (je nach der eigenen, fachlichen Qualifi-
zierung) an der Stelle weiterhelfen,'s betriftt das hier diskutierte Problem der
sozialen Dimension des Unionsrechts aber bestenfalls partiell. Das Unions-
recht muss sich harmonisch mit allen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
zusammenflgen und nicht nur mit der deutschen oder der betroffenen Rechts-
ordnung, aus der ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof gerich-
tet wurde. Was im Unionsrecht zu einem anderen Ergebnis als nach innerstaat-
lichem Recht fiihrt, muss deshalb nicht falsch entschieden sein.

1584 Dazu BAG, 22.03.2023 — 10 AZR 553/20, NZA 2023, 915, Rn. 18 ff.; BAG, 22.03.2023 - 10 AZR
499/20, NZA 2023, 989, Rn. 30 ff,; zuvor: BAG, 09.12.2020 - 10 AZR 334/20, NZA 2021, 1110, Rn. 26;
insg. Deinert, in: Deinert/Wenckebach/Zwanziger (Hrsg.), Arbeitsrecht: Handbuch fir die Praxis, § 11
Rn. 152 ff.

1585 EuGH 7.7.2022 - C-257/21 u.a., NZA 2022, 971 — Coca Cola.

1586 EuGH, 21.12.2021 — C-357/19 u.a. (ECLI:EU:C:2021:1034), EuZW 2022, 333, Rn. 251 - PM u.a;
EuGH, 18.01.2022 — C-261/20 [Fn. 1505], Rn. 30 — Thelen Technopark.

1587 Thiel, Abschnitt C, I1, 4.

1588 Thiel, Abschnitt C, 11, 4., b), bb).

1589 Dazu Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 35 ff., passim., ferner
60 f.; vgl. auch fiir das allgemeine Privatrecht Hakenberg, RabelsZ 2002, 367, 373.

1590 Vgl. Schubert, RAA 2024, 282, 294 f.
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Vielmehr ist es durchaus denkbar, dass das Unionsrecht in sich andere hierar-
chische Bewertungen vorsieht, worauf auch Thie/ hinweist.””! Es geht insoweit
viel mehr darum, soziale Rechte davor zu bewahren, dass sie nicht hinreichend
sensibel gewiirdigt werden.

Soweit der Befund darauf hinauslauft, dass mitgliedstaatliche soziale Rechte an
primirrechtlichen Wirtschaftsrechten scheitern, kann von einer negativen In-
tegration gesprochen werden, die Sozialpolitik auf mitgliedstaatlicher Ebene
einschranke,'”? allerdings ohne Schaffung einheitlicher europiischer Stan-
dards durch Sekundirrecht.'””> Das wird deutlich etwa an der Entscheidung in
der Rechtssache Viking'?**: Obwohl der Union die Kompetenz zur Regulierung
des Arbeitskampfrechts nach Art. 153 Abs. 5 AEUV fehlt, begrenzt die Ent-
scheidung das Streikrecht der Gewerkschaften nach mitgliedstaatlichem
Recht.’ Das wiirde bedeuten, dass via Rechtsprechung eine Regulierung er-
folgt, die im Gesetzgebungsverfahren nicht moéglich wire. Dieser Effekt wird
offenbar sogar durch organisierte strategic litigation genutzt.'” Es ist zwar rich-
tig, dass diese Kompetenzschranke nur den Gesetzgeber und nicht die Anwen-
dung des Primirrechts betriftt.'””” Dennoch trifft es zu, dass die Konfliktlinie
hiufig entlang der Frage nach den Gestaltungsmoglichkeiten mitgliedstaatli-
cher Sozialpolitik geht (vgl. bereits 0. Abschnitt E, II, 1.).""” Umgekehrt ist es
freilich genauso: Soweit soziale Grundrechte durch den Gerichtshof aktiviert
und Arbeitgeberrechten entgegengestellt werden, werden abweichende Inter-
essenausgleiche durch mitgliedstaatliche Regelungen ebenfalls erschwert oder
gar unmoglich gemacht.”” Der Korrektur ist dies nahezu entzogen (s.u. Ab-
schnitte E, IV, 1., insb. E, IV, 1., b) a.E.).

1591 Thiel, Abschnitt C, 11, 2., a), aa), (1).

1592 Hopner/Schmidt, CYELS 2020, 182, 186 fI.; allgemeiner Schmidt, The European Court of Justice and the
Policy Process, 23 ff.; Ericsson, in: Derlén/Lindholm (Hrsg.), The European Court of Justice, Multidis-
ciplinary Perspectives, 101 ff.; Demgegentiber, betonten damals (vor dem ,,Laval-Quartett“) noch Lena-
erts/Foubert, Legal Issues of Economic Integration (28) 2001, 267, 273 ff., den Respekt vor mitglied-
staatlicher Sozialpolitik in der Rechtsprechung des EuGH.

1593 Klein/Leist, ZESAR 2017, 468, 468 ff.

1594 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 [Fn. 29], Rn. 77 ff., insb. 79 — Viking.

1595 Fuchs u.a., Europaisches Arbeitsrecht, 586 ff.; Mosler, in: GS Rebhahn, 357.

1596 Hofmann, West European Politics 2024, 423, 1 ff.

1597 So Skouris, RAA-Beil. (5) 2009, 25, 28.

1598 Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 37 ff.

1599 Kokott, in: FS Schmidt, 1002 f.; vgl. auch Classen, JZ 2019, 1057, 1064 ff.
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IV. Moglichkeiten einer Sicherung
der sozialen Dimension

Es gibt eine nahezu uniberschaubare Vielfalt an Vorschlagen, die soziale Di-
mension des Unionsrechts insbesondere gegeniiber wirtschaftlichen Rechten
zu stirken.'® Sie alle erschopfend an dieser Stelle zu diskutieren, wiirde den
Rahmen sprengen. Im Folgenden soll es daher vor allem um die wesentlichen
materiell-rechtlichen Korrekturvorschlige gehen und im Ubrigen um Uberle-
gungen, wie der sozialen Dimension eine stirkere Beachtung im Verfahren zu-
teilwerden kann.

1. Materiell-rechtliche Optionen

Die unter Abschnitt E, II, insb. E, II, 1., beschriebene Gefahr einer Zuriick-
dringung sozialer Rechte lduft ihrem Wesen nach auf eine Nutzung schlafen-
der Liberalisierungsoptionen anstelle schlafender Sozialisierungsoptionen im
Rahmen richterlicher Entscheidungsspielriume hinaus. Es stellt sich also die
Frage, wie dem begegnet werden kann.

Scharpf thematisiert insoweit eine — tiber die Kontrolle des EuGH hinausge-
hende - Begrenzung der europidischen Rechtsprechung zu Gunsten sozialer
Belange der EU-Staaten.'®! Dies gelinge lediglich auf politischem Wege, in-
dem die europdische Rechtsprechung auf der Ebene der Mitgliedstaaten teil-
weise nicht anerkannt wiirde.'? Freilich liefe das, wie Scharpf selber prophe-
zeit, auf eine europdische Verfassungskrise hinaus'® — eine aus juristischer
Sicht kaum empfehlenswerte Strategie, solange nicht — aus deutscher Sicht —
Ultra vires-Akte vorliegen, die nicht mehr vom Zustimmungsgesetz nach
Art. 23 Abs. 2 GG gedeckt sind 64,1605

Die Frage muss also lauten, welche juristischen und normativen Méglichkei-
ten der Stiarkung der sozialen Dimension bestehen.

1600 Vgl. dazu Hopner/Schmidr, CYELS 2020, 182, 182 ff.

1601 Scharpf, Leviathan 2009, 244, 244; Scharpf, ZSE 2009, 419, 419.

1602 Scharpf, Mitbestimmung (7+8) 2008, 18, 22 f.; Vorschlige de lege ferenda zur Priifung der Achtung
der Grenzen des Primérrechts fir den Gerichtshof Horsley, The Court of Justice of the European Uni-
on as an institutional actor: Judicial lawmaking and its limits, 260 ff.

1603 Scharpf, Mitbestimmung (7+8) 2008, 18, 22 f.

1604 BVerfG, 21.06.2016 — 2 BvE 13/13 u.a., JZ 2016, 1055, Rn. 143 ff. - OMT-Programm; BVerfG,
05.05.2020 — 2 ByR 859/15 u.a. [Fn. 845], Rn. 110 ff. - PSPP-Programm.

1605 Allg. zu den Grenzen in vergleichender Sicht Bobic, in: Derlén/Lindholm (Hrsg.), The European
Court of Justice, Multidisciplinary Perspectives, 35 ff.
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a) Primarrechtliche Korrekturen

aa) Rickfiihrung der Grundfreiheiten auf Diskriminierungs-
verbote

Eine solche Stirkung konnte zunichst dadurch erfolgen, dass die Grundfrei-
heiten, die zum tberwiegenden Teil wirtschaftliche Freiheiten sind, in ihrer
Reichweite beschrinkt werden. Dem Ansatz einer Einschrinkung der Grund-
freiheiten folgend kritisiert Hopner das Konzept des grundfreiheitlichen Be-
schrinkungsverbots und pladiert fir dessen Riickfiihrung auf die Diskriminie-
rungsverbote.'® Er riumt allerdings ein, dass die Diskriminierung von der Be-
schrinkung nicht in jedem Fall abzugrenzen sei, sodass auch beziiglich des
Diskriminierungsverbots eine extensiv deregulierende Rechtsprechung mog-
lich bleibe.'®” Er betont in anderem Zusammenhang, dass keine Hierarchie
zwischen den sozialen Grundrechten und Grundfreiheiten vorgesehen sei, der
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten misse insoweit begrenzt werden.'®
Ein weiterer Vorschlag Hopners zielt darauf, das Binnenmarktrecht aus dem
Primirrecht in das Sekundérrecht zu verschieben, was der Européischen Uni-
on ein Plus an politischer Gestaltungskraft verschaffe, die auch eine Korrektur
der EuGH-Rechtsprechung erlaube.'s”

Davon abgesehen, dass eine Verwirklichung solcher Vorschlage im derzeitigen
politischen Umfeld kaum realistisch ist, weil es sich um primarrechtliche Kor-
rekturen handelt, die im Wege einvernehmlicher Vertragsinderung vonstat-
tengehen miissten, und mithin von jedem einzelnen Mitgliedstaat blockiert
werden kdnnten, scheint auch fraglich, ob die Ruckfithrung von Grundfreihei-
ten auf Beschrinkungsverbote wirklich wiinschenswert ist. Sicher stirke es so-
ziale Rechte, wenn sie nicht mit Grundfreiheiten der Arbeitgeber in Konflike
geraten konnen, weil deren Reichweite von vornherein zurickgenommen ist.
Dabei sollte aber nicht verkannt werden, dass die Grundfreiheiten durch den
Ausbau zu Beschrinkungsverboten in elementarer Weise effektuiert wer-
den.'®™® Wo Rechte grenziberschreitend ausgeiibt werden koénnen, deren
Wahrnehmung aber letztlich doch ausscheidet, weil der Zugang zum fremden
Markt faktisch behindert wird, stehen diese Rechte zumeist nur auf dem Pa-
pier. Das mag mit Riicksicht auf soziale Rechte der Arbeitnehmer hinnehmbar
erscheinen, wiirde dann aber fiir jede andere Beschrinkung auch gelten. Inso-
weit scheint durchaus vorzugswiirdig, Grundfreiheiten durch Beschrinkungs-
verbote zu flankieren. Beschrinkungen bleiben dann immer noch moglich, be-

1606 Hopner, MPIfG Discussion Paper 2017, (10), 8.

1607 Hopner, ebd., (10), 13.

1608 Hopner, WSI-Mitteilungen 2016, 245, 245.

1609 Hopner, MPIfG Discussion Paper 2017, (10), 8 ff.

1610 So explizit fir die Freiziigigkeit Schubert, RAA 2024, 282, 283 f.
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dirfen aber der Rechtfertigung durch ein zwingendes Allgemeininteresse,'®!!
das gerade auch in Zielen des Arbeitnehmerschutzes liegen kann'¢'2'*3 Nur
am Rande sei angemerkt, dass eine Rickfithrung der Grundfreiheiten auf rei-
ne Diskriminierungsverbote auch fiir die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer nach
Art. 45 AEUV greifen misste, mit der Folge, dass damit auch die Marktzu-
gangsrechte von Wanderarbeitnehmern eingeschrankt wiirden.

bb) Installierung von Bereichsausnahmen

Des Weiteren lassen sich Bereichsausnahmen fiir Grundfreiheiten diskutie-
ren.'*™ Das wird etwa hinsichtlich der Kollektivvertragstreiheit in Erwagung
gezogen.'S Rodl, Bast und Terbechte mochten neben Bereichsausnahmen der
Grundfreiheiten sowohl die Wettbewerbsfreiheit und die Wirtschafts- und die
Wihrungspolitik begrenzen als auch eine entsprechend definierte Kompetenz-
schranke fiir die Rechtsangleichung im Binnenmarkt installieren.'s'® Das folgt
dem Modell der bereits erwidhnten Albany-Rechtsprechung!'¢"”.1618

Der Vorschlag verdient Zustimmung. Er schafft einen schonenden Ausgleich,
sozialer Rechte mit wirtschaftlichen Rechten. Auf diese Weise konnte zugleich
die vorstehend (unter Abschnitt E, IV, 1., a), aa)) diskutierte Vorstellung eines
Abschieds von Beschrinkungsverboten mit Riickbesinnung auf reine Diskri-
minierungsverbote jedenfalls der Sache nach bewerkstelligt werden. Zugleich
wiirden die Nachteile der Riickfihrung der Grundfreiheiten auf Diskriminie-
rungsverbote vermieden. Allerdings ist auch dieser Vorschlag mit dem Nach-
teil behaftet, dass es einer Vertragsinderung bediirfte, sollte der Gerichtshof
nicht seine Rechtsprechung grundlegend andern, was wiederum nicht zu er-
warten ist.

cc) Eine andere Priifungssystematik
Die kollektivarbeitsrechtliche Analyse Thiels kommt zu dem Ergebnis, dass ein
wesentliches Problem darin liegt, dass der EuGH den Prifungsmaf$stab bei

1611 EuGH, 30.11.1995 — C-55/94 [Fn. 843] — Gebhard; EuGH, 25.10.2001 — C-49/98 u.a.
(ECLI:EU:C:2001:564), NZA 2001, 1377, Rn. 33 ff. - Finalarte.

1612 EuGH, 23.11.1999 — C-369/96 und C-376/96 [Fn. 890], Rn. 36 — Arblade m.w.N. EuGH, 17.11.2015 —
C-115/14 [Fn. 37], Rn. 70 — RegioPost; EuGH, 25.04.2024 — C-276/22 (ECLI:EU:C:2024:348), EuZW
2024, 795, Rn. 39 - Edil Work 2.

1613 Vgl. Eichenhofer, JZ 2007, 425, 428 f.

1614 Vgl. Hopner, MPIfG Discussion Paper 2017, (10), 14 ff.; ebenso bejaht durch Ulber/Wiegandt, Die Bin-
dung von Arbeitnehmervereinigungen an die europaischen Grundfreiheiten, 87.

1615 Hopner, MPIfG Discussion Paper 2017, (10), 15; ebenso Ulber/Wiegandt, Die Bindung von Arbeitneh-
mervereinigungen an die europaischen Grundfreiheiten, 87.

1616 Bast u.a., ZRP 2015, 230, 230 fF.

1617 EuGH, 21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26] — Albany.

1618 Heuschmid, in: Daubler (Hrsg.) Arbeitskampfrecht, § 11 Der Arbeitskampf im EU-Recht, Rn. 111;
Hdpner, MPIfG Discussion Paper 2017, (10), 14.
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Kollisionen von Grundfreiheiten und Grundrechten nicht anpasst. Er weist zu-
treffend darauf hin, dass Gewerkschaften, die kollektiv handeln, nicht im All-
gemeininteresse, sondern im Mitgliederinteresse tatig werden.'¢"

Auch wenn dies beriicksichtigt wird, bleibt aber ein wesentliches Problem der-
gestalt, dass die Ausiibung des Grundrechts unter Rechtfertigungsdruck ge-
geniber der Grundfreiheit gerit. Dafir gibt es allerdings keinen Anlass. Letzt-
lich sind die Grundfreiheiten ihrer Natur nach Grundrechte, deren grenziber-
schreitende Austibung gewihrleistet wird.'s® Sie wurden freilich nicht den In-
dividuen, um ihrer selbst willen zugestanden, sondern im Interesse einer
wirtschaftlichen Entwicklung im Sinne eines gemeinsamen europdischen
Marktes. Auch wenn sie dadurch prominent in den Vertriagen gewihrleistet
sind, sind sie doch nur besonders betonte Grundrechte. Hinzu kommt, dass
die Grundrechte der Grundrechtecharta ihrerseits inzwischen prominent kodi-
fizierte Grundrechte sind. Auch wenn sie nicht in den Vertrigen stehen, sind
sie durch die Bezugnahme in Art. 6 Abs. 1 EUV ihrerseits Teil des Primar-
rechts.

Uberzeugend ist vor diesem Hintergrund der Vorschlag, die Priifungssystema-
tik im Falle einer Kollision von Grundfreiheiten mit sozialen Grundrechten
wie folgt zu dndern.' Eine Grundfreiheit kénne nur zur Eréffnung des An-
wendungsbereichs des Unionsrechts im Sinne des Art. 51 GRC fithren, im
nichsten Schritt misse indes die Grundrechtsausiibung im Zentrum stehen.
Es sei zu priifen, ob dieses einer verhaltnismafigen Einschrinkung im Wege
praktischer Konkordanz mit der Grundfreiheit zuginglich sei, ohne dass der
Wesensgehalt infrage gestellt werde.

Anders formuliert, lauft das darauf hinaus, dass eine Beschrainkung der Grund-
freiheit dann durch Privatrechtsubjekte hinzunehmen ist, wenn dies — unge-
achtet der Frage eines Allgemeininteresses — durch kollidierende Grundrechte
gerechtfertigt ist. So hat der EuGH bereits in der Rechtssache Schmidberger da-
rauf hingewiesen, dass die Ausiibung eines Grundrechts als ein zwingendes Er-
fordernis des Allgemeininteresses angesehen werden kann, umgekehrt die
Grundrechtsausiibung aber nicht schrankenlos moglich ist, sondern Beschrin-
kungen im Gemeinwohlinteresse unterworfen werden konne, sodass die bei-
derseitigen Interessen gegeneinander abzuwigen sind.'* Das eigentliche Pro-

1619 Thiel, Abschnitt C, 11, 2., b), dd), (4).

1620 Vgl. in diesem Sinne Trstenjak/Beysen, European law review 2013, 293, 309 f.; a.A. aber v. Bogdandy,
JZ 2001, 157, 165.

1621 Zum Folgenden Heuschmid, in: Daubler (Hrsg.) Arbeitskampfrecht, § 11 Der Arbeitskampf im
EU-Recht, Rn. §5.

1622 EuGH, 12.06.2003 — C-112/00 [Fn. 836], Rn. 74 ff. - Schmidberger.
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blem der Fille, an denen Anstof§ genommen wurde, liegt weniger darin, dass
die Grundrechte als Rechtfertigungsgrund im Rahmen einer Abwiagung her-
angezogen werden, als vielmehr darin, dass es damit nicht, wie noch in der Sa-
che Schmidberger'®, sein Bewenden hat, sondern die Zwecke der Grundrechts-
ausiibung im Hinblick auf eine mogliche Rechtfertigung geprift wurden (vgl.
0. Abschnitt E, I, 1.).12* Praktische Konkordanz lauft so oder so, wenn es dabei
bleibt, dass die Ausiibung des Grundrechts fiir sich geschiitzt ist, darauf hin-
aus, die Rechte einander wechselseitig zuzuordnen und in einer Weise abzu-
wigen, dass beide moglichst optimal zur Geltung kommen, ohne das jeweils
andere GbermafSig einzuschrinken.'® So gesehen zeigt sich, dass der Vor-
schlag auf dasselbe Ergebnis hinauslauft wie die Forderung, lediglich eine mit-
telbare Horizontalwirkung der Grundfreiheiten anzuerkennen.'¢¢

Freilich darf die Anerkennung von Grundrechten nach mitgliedstaatlichem
Recht die Einheitlichkeit und Kohirenz des Unionsrechts nicht infrage stel-
len.'®” Das Problem ist aber nicht so gravierend, wie es scheint. Soweit ein
Grundrecht auch durch das Unionsrecht, namentlich die GRC anerkannt ist,
muss es in die Abwigung eingestellt werden. Nationalen Eigenarten ist dabei
Rechnung zu tragen, soweit Unionsgrundrechte auf die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten verweisen, wie dies etwa in Art. 28
GRC hinsichtlich des Rechts auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmaf-
nahmen der Fall ist. Nur soweit Mitgliedstaaten weitergehende Grundrechte
vorsehen als nach dem Unionsrecht anerkannt, ist die Frage anzuerkennen, ob
die Beschrankung der Grundfreiheit durch ein zwingendes Erfordernis des All-
gemeininteresses gerechtfertigt ist.

Das verspricht jedenfalls eine Neujustierung des Verhiltnisses von Grundfrei-
heiten und Grundrechten. Dadurch liefe sich vermeiden, dass die soziale Di-
mension auf die schiefe Ebene der Grundfreiheiten gerit. Auch insoweit bleibt
freilich die Unwagbarkeit, ob der EuGH die bislang praktizierte Priffung an-
dern wird. Es entspricht nicht der Tradition der europidischen Rechtsprechung,
eine bisherige als falsch erkannte Rechtsprechung offen zu revidieren. Auch
ein ,Abschied auf leisen Sohlen durch allmihliche Anderung der Priifungs-
systematik wire freilich denkbar, wenngleich mit dem Problem behaftet, dass
dies oftmals nicht erkennbar ist. Ozen hat dies am Beispiel der Erzberger-Recht-
sprechung im Verhiltnis zu AGET-Iraklis deutlich herausgearbeitet (Abschnitt

1623 EuGH, 12.06.2003 ebd., Rn. 73 f. - Schmidberger.

1624 Vgl. Davies, Industrial Law Journal 2008, 126, 143 f.; instruktiv auch Trstenjak/Beysen, European law _
review 2013, 293, 311 ff.

1625 In diesem Sinne auch Trstenjak/Beysen, European law review 2013, 293, 313 f.

1626 Kocher, Europaisches Arbeitsrecht, § 7 Rn. 46, 51 (2. Auflage 2020).

1627 Kokott/Sobotta, EuGRZ 2010, 265, 270.

324



Wege zur Starkung der sozialen Dimension des Unionsrechts

B, 1IIL, 1., b), cc) und ¢), aa)). Eine nachhaltige Losung der Problematik sihe an-
ders aus. Eine normative Korrektur allerdings wire wiederum vor allem auf
ein — derzeit politisch, wohl kaum zu erwartendes — Vertragsinderungsverfah-
ren angewiesen, etwa durch Klarstellung in Art. 6 EUV oder in den Vorschrif-
ten Gber die Grundfreiheiten im AEUV oder aber durch eine prominente Dar-
stellung im Kapitel tiber die Sozialpolitik in Art. 151 AEUV.

In diese Richtung zielt auch das vom Europiischen Gewerkschaftsbund (EGB)
im Mirz 2008 vorgeschlagene'®®® Soziale Fortschrittsprotokoll.’*® Es sollte die
Gestalt eines Zusatzprotokolls zu den Europiischen Vertragen erhalten. Ange-
strebt war damit eine Stirkung der im Gegensatz zum Wirtschaftsrecht
schwach ausgeprigten europiischen Sozialpolitik. Die ersten beiden Artikel
sollen eine Verpflichtung zum sozialen Fortschritt, verbunden mit einer Auf-
forderung der Unionsorgane zur Hinwirkung auf die Starkung sozialer Belan-
ge, regeln, vor allem beziglich der Anerkennung und Gewahrleistung kollek-
tiver Rechte. Art. 3 und 4 sollen einen Vorrang der sozialen Grundrechte nor-
mieren und daran ein ggf. aktives Tatigwerden der Unionsorgane knipfen.
Insbesondere sollen Wirtschaftsfreiheiten so ausgelegt und angewendet wer-
den, dass sie grundlegende soziale Rechte in den Mitgliedstaaten und im Uni-
onsrecht nicht verletzen. Das liefe auf eine Umkehrung der Doktrin aus der
Rechtssache Viking hinaus. Nicht mehr die Austiibung sozialer Grundrechte
wire rechtfertigungsbediirftig, sondern deren Einschrinkung durch Wirt-
schaftsfreiheiten.

Kingreen greift den Vorschlag auf, kritisiert allerdings, dass die Grundrechts-
dogmatik keine abstrakte Gewichtung zu Gunsten bestimmter Grundrechte
zulasse. Vielmehr miisse im Wege der praktischen Konkordanz am Einzelfall
geprift werden, welchem Grundrecht der Vorrang zu gewéhren sei.'®® Zwar
tiiberzeugt dieser Einwand zunichst nur de lege lata, schliefSt aber Korrekturen
de lege ferenda nicht aus. Kingreen weist aber mit Recht darauf hin, dass eine
Korrektur der Gewichte, wie sie jedenfalls in der Rechtsprechung des EuGH
verstanden werden, durch blofe Protokollbestimmungen schwerlich erreicht

1628 Protokoll zum Verhaltnis zwischen wirtschaftlichen Freiheiten und sozialen Grundrechten im Lichte
des sozialen Fortschritts vom 18.03.2008 (https://www.etuc.org/en/proposal-social-progress-protocol (besucht
am 5. Dezember 2024)).

1629 Vgl. Heuschmid, in: Daubler (Hrsg.) Arbeitskampfrecht, § 11 Der Arbeitskampf im EU-Recht, Rn. 111;
Hoffmann/Wixforth, AuR 2018, 4, 7.

1630 Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 61; Hopner, MPIfG Discussion Paper 2017, (10), 8, mit Ver-
weis auf Kingreen; ebenfalls kritisch zur Vorwegnahme des Abwagungsvorgangs Ulber/Wiegandt, Die
Bindung von Arbeitnehmervereinigungen an die europiischen Grundfreiheiten, 87.

325


https://www.etuc.org/en/proposal-social-progress-protocol

Die soziale Dimension des Unionsrechts in der Rechtsprechung des EuGH

werden kann.'®! Er schligt sowohl eine Verankerung in Art. 9 AEUV'®? durch
eine Erginzung im Primirrecht als auch Anderungen des europiischen Ent-
sende- und Vergaberechts'®* als Konkretisierungen im Sekundirrecht vor. In
eine dhnliche Richtung geht das Pladoyer von Garben, Kilpatrick und Muir fir
eine Erklarung der Institutionen tber die Integritit des sozialen Acquis.'®*

Es offenbaren sich hier aber die bereits angesprochenen Probleme. Mag ein Sozi-
ales Fortschrittsprotokoll ein wenig leichter zu realisieren sein als eine inhaltli-
che Korrektur der Architektur des primarrechtlichen Wirtschaftsrechts, durfte es
gleichwohl vergleichbaren Verwirklichungsschwierigkeiten gegentberstehen.
Interessanter sind die angesprochenen Erginzungen bzw. Alternativen. Immer-
hin liefen sich sekundirrechtliche Konkretisierungen moéglicherweise leichter
bewerkstelligen. Dem ist sogleich nachzugehen (unten Abschnitt E, IV, 1., b)).
Was die angesprochene Erklarung der Institutionen iiber die Integritit des sozia-
len Acquis angeht, weist dies schon in die Richtung, die die Organe im Rahmen
der Europiischen Sdule sozialer Rechte am Ende eingeschlagen haben (dazu un-
ter Abschnitt E, IV, 1., ¢)). Darauf wird noch zurtickzukommen sein.

b) Politisches Austarieren durch Sekundarrecht

Die rechtswissenschaftlichen Studien legen die These nahe, dass soziale Rechte
tendenziell geringer geschitzt werden, wenn sie nicht normativ konturiert
sind. Plausibel wird das etwa in der Darstellung Ozens zur Rechtsprechung bei
Massenentlassungen, in der das Recht auf Schutz vor ungerechtfertigten Ent-
lassungen zwar als Grundrecht in Art. 30 GRC anerkannt ist, in der Massenent-
lassungsrichtlinie aber nicht konkretisiert und schlieflich in der Entscheidung
AGET-Iraklis auch kaum reflektiert wird. Auch wenn sich dies empirisch nicht
endgiiltig verifizieren lasst (Hofmann, Abschnitt D, I11, 2. und IV), liegt der Ge-
danke nahe, dass die soziale Dimension des Unionsrechts punktuell gestirke
werden konnte, durch sekundarrechtliche Rechtsakte.

Eine komplette Rickgewinnung des Feldes fiir ein politisches Austarieren
wirde primarrechtliche Korrekturen erfordern, wie es beispielsweise Garben
im Sinne eines demokratisch legitimierten Rahmens zum Ausgleich von
Grundrechten und -freiheiten vorschligt.'* Ohne dies wiren sekundarrechtli-
che Stirkungen der sozialen Dimension nur im Rahmen der vorhandenen

1631 Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 58 ff.

1632 Kingreen, ebd., 63; bejahend Heuschmid, in: Daubler (Hrsg.) Arbeitskampfrecht, § 11 Der Arbeitskampf
im EU-Recht, Rn. 111.

1633 Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 67 ff.

1634 Garben u.a., CEPOB (1) 2017, 1, 6.

1635 Garben, ELLJ 2020, 364, 386 ff.
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Kompetenzen moéglich,'®*¢ wie besonders deutlich an den Erwidgungen zur ne-
gativen Integration durch Beschrinkung sozialer Rechte in Ermangelung sozi-
alpolitischer Kompetenzen, mit denen wirtschaftlichen Rechten soziale entge-
gengestellt werden konnten, deutlich wird.'®” Immerhin ist es nicht so, dass es
der Union komplett an Kompetenzen fehlen wiirde. So ist regelmafig eine
Kompetenz fiir die Regulierung von Mobilititsrechten im Zuge der Grund-
freiheiten gegeben.'s* Zudem kann in den angesprochenen Konfliktlagen un-
ter Umstinden von den binnenmarktbezogenen Kompetenzen der Art. 114,
115 AEUV Gebrauch gemacht werden. Schlieflich sei auf die sozialpolitischen
Kompetenzen des Art. 153 AEUV verwiesen.

Letztlich ist davon auszugehen, dass auch die Europaische Siule sozialer Rech-
te eben dieser Logik einer Sensibilisierung fiir die soziale Dimension des Uni-
onsrechts durch Rechtsetzung folgt. Denn sie will als politischer Kompass zu
einem nicht unwesentlichen Teil soziale Rechte stirken, die bereits zum acquis
communautaire zahlen (naher unten Abschnitt E, IV, 1., ¢)).

Dabei geht es nicht allein um eine Betonung bereits vorhandener Rechte im Sin-
ne einer Merkzettelgesetzgebung. Vielmehr kann auf diesem Weg auch eine in-
haltliche Stiarkung sozialer Rechte bewerkstelligt werden. Grundsitzlich erkennt
die Rechtsprechung des EuGH an, dass der Unionsgesetzgeber im Rahmen sei-
ner Zustindigkeiten einen Ausgleich zwischen miteinander konkurrierenden
Rechten, auch soweit sie durch Grundfreiheiten (und/oder) Grundrechte ge-
schiitzt werden, vornehmen kann. Im Verstindnis des EuGH in den Rechtssa-
chen Laval und Kommission/Luxemburg ist die RL 96/71/EG (Entsenderichtli-
nie) — ebenso wie etwa die RL 2006/123/EG (Dienstleistungsrichtlinie)'®® — als
sekundarrechtliche Konkretisierung der Dienstleistungsfreiheit und ihrer zulés-
sigen Beschrankungen zu verstehen.'** Anders ausgedriickt: Nationale Mafnah-
men werden vom Gerichtshof nur dann an Grundfreiheiten gemessen, wenn es
sich um einen Bereich handelt, der nicht sekundarrechtlich abschliefend har-
monisiert worden ist.'"**! Dabei erkennt er durchaus einen legislativen Gestal-
tungsspielraum des Richtliniengebers an. Denn die Neubewertung des Interes-
senausgleichs im Wege der Reform der Entsenderichtlinie durch die RL (EU)

1636 Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 65 ff.

1637 Thiel, Abschnitt C, 11, 5., a), cc).

1638 Vgl. Kingreen, Soziales Fortschrittsprotokoll, 67 ff., der von ,mobilititsorientierte(m) Sekundarrecht
spricht.

1639 EuGH, 04.07.2019 — C-377/17 (ECLI:EU:C:2019:562), JZ 2019, 886 — Kommission/Bundesrepublik
Deutschland II; EuGH, 30.01.2018 — C-360/15 u.a. (ECLI:EU:C:2018:44), EuZW 2018, 244 — X und
Visser.

1640 Vgl. dazu Deinert, Internationales Arbeitsrecht, § 10 Rn. 70.

1641 Vgl. m.w.N. EuGH, 20.06.2024 — C-540/22 (ECLI:EU:C:2024:530), NZA 2024, 1046, Rn. 59 ff. -
Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid.
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2018/957 hat der Gerichtshof explizit gebilligt.'*> Dabei kam dem Richtlinienge-
ber ein breiter Gestaltungsspielraum zu.'** Insoweit handelt es sich um ein Feld,
das durchaus in der Kritik war, hélt man sich die Rechtsprechung in der Sache
Laval vor Augen, die als ein Fall einer unzureichenden Beriicksichtigung der so-
zialen Dimension angesehen wurde'®, obschon das Entsenderecht kein Rechts-
gebiet ist, das in der Auswertung von Hofmann dadurch geprigt wire, dass Ar-
beitnehmerrechte hier iberwiegend zurtickstecken missen (Abschnitt D, II).

Insofern kann es durchaus Sinn machen, dass die Mitgliedstaaten versuchen,
Rechtsprechung des EuGH sekundarrechtlich zu korrigieren, wenn sie darin
eine Zurlckdringung der sozialen Dimension gegeniber wirtschaftlichen
Rechten erkennen. Diesem Gedanken folgte der sogenannte Monti II-Ent-
wurf'®s, der die Rechte von Gewerkschaften gegeniiber auslindischen Dienst-
leistern regeln sollte und sich dazu explizit auf die soziale Dimension bezog.'*
Er musste am Ende allerdings von der Kommission auf Riige einer Verletzung
des Subsidiaritatsprinzips zuriickgezogen werden.'®” Entscheidend wird bei ei-
ner solchen Korrektur freilich sein, wie dieses Verhaltnis austariert wird. Inso-
weit war durchaus inhaltliche Kritik zu vernehmen.'64

Ein Sttick weit lasst die Europiische Siule sozialer Rechte erkennen, dass die Uni-
onsorgane davon ausgehen, ungeachtet judizieller Festlegungen durch den Ge-
richtshof in Bezug auf Primirrecht soziale Rechte stirken zu kénnen. Das ist
dann in gewisser Weise die nachtrigliche politische Aushandlung (und somit
Umbkehrung) der Abgrenzung rechtlich geschiitzter Interessen, die der Gerichts-
hof zunichst in einem Verfahren der Rechtsfindung vornehmen musste, weil es
an einer vorausgegangenen politischen Bewertung fehlte (vgl. o. Abschnitt E, III).

Zwar hat Hofmann anhand der drei Richtlinien zu atypischen Beschaftigungen
(Teilzeit, Befristung und Arbeitnehmertberlassung) auch dargelegt, dass eine se-
kundarrechtliche Festschreibung sozialer Rechte kein Garant dafiir sein muss,
dass Arbeitnehmerrechte eine stirkere Position gegeniiber Arbeitgeberrechten
im Verfahren haben. Dies sollte freilich nicht iberbewertet werden. Dass Arbeit-

1642 EuGH, 08.12.2020 — C-620/18 [Fn. 797] — Ungarn/Parlament und Rat.

1643 Vgl. Lasek-Markey, Industrial Law Journal 2022, 194, 194 ff.

1644 Vgl. Thiel in Abschnitt C, II, 2., b).

1645 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates tiber die Ausiibung des Rechts auf Durchfithrung kollektiver
Mafnahmen im Kontext der Niederlassung- und der Dienstleistungsfreiheit, vom 21.03.2012 (COM
(2012) 130 final).

1646 S. 3 ff. der Entwurfsbegriindung.

1647 ABL. EU C 109 vom 16.4.2013, S. 7; dazu Walter, AuR 2013, 27, 27.

1648 Vgl. etwa Bruun/Biicker, NZA 2012, 1136, 1136 ft.; Schubert, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir
eine Monti-Il-Verordnung: Eine kritische Analyse unter Einbeziehung der Uberlegungen zu der
Enforcement-Richtlinie, 31 ff.
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nehmer Rechte fiir sich in Anspruch nehmen, bedeutet nicht zwingend, dass
dies berechtigt ist. Gerade dort, wo das Recht ihnen gesicherte Rechtspositionen
zugesteht, ist nicht ausgeschlossen, dass um weitergehende Rechte gekimpft
wird, sodass eine abschligige Entscheidung nicht bedeutet, dass das soziale
Recht von der Rechtsprechung geringgeschitzt wird. In diesem Zusammenhang
konnte Davies aber zudem eine ganz andere Erklarung durch den Hinweis bie-
ten, dass die fraglichen, vordergrindig arbeitnehmerschiitzenden Richtlinien
auch als Marktflexibilisierungsinstrumente zu begreifen seien und insofern ei-
nen Ausgleich zwischen Arbeitnehmerrechten und Flexibilisierungsinteressen
der Arbeitgeber (,Flexiciurity®) herstellen sollten.'®® Was als ,,nicht arbeitneh-
merfreundliche® Rechtsprechung erscheint, kann gleichwohl die soziale Dimen-
sion in ihrer Reichweite in der Rechtsordnung geachtet haben.

Sekundarrechtlich konnte den Mitgliedstaaten der sozialpolitische Gestal-
tungsspielraum abgesteckt und mithin ein Stiick weit zuriickgegeben werden,
der durch starke Betonung wirtschaftlicher Rechte gegeniiber mitgliedstaatli-
cher Gesetzgebung zuriickgedringt wurde, wie dies politikwissenschaftlich
bisweilen beklagt wird und in der Studie Ozens zum Massenentlassungsrechts
in der Rechtssache AGET-Iraklis exemplifiziert wurde (Abschnitt B, III, 1., c)).
Freilich geht dies nicht grenzenlos, weil auch der Sekundirrechtsetzer die vom
Gericht vorgezeichneten primirrechtlichen Konkretisierungen, die den Ande-
rungs- und Gestaltungsspielraum abstecken, beachten muss.'* Insofern kann
im Ubrigen auch ein exakt gegenliufiges Momentum greifen, indem die
Rechtsprechung mehr oder weniger nachgezeichnet und fortgeschrieben wird,
um Rechtssicherheit zu gewinnen.'®' Eine solche Perpetuierung vorausgegan-
gener Rechtsprechung ist beispielsweise zu beobachten bei der Nachzeich-
nung des Arbeitnehmerbegriffs, etwa in Art. 1 Abs. 2 der RL (EU) 2019/1152
(Transparenzrichtlinie) unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
EuGH'%?, die ungeachtet einer sekundérrechtlichen Verweisung auf nationa-
les Recht einen unionsrechtlich indisponiblen Kern festschreiben mochte. 165

So elegant die politische Korrektur auf sekundirrechtlicher Ebene wirke, so
sehr sollte doch ein massiver Begleiteffekt nicht aus den Augen verloren wer-
den: die Gestaltungsmoglichkeiten verschieben sich damit von der mitglied-
staatlichen auf die Unionsebene. Die sozialstaatliche Gestaltung wird also den

1649 Davies, European Constitutional Law Review (14) 2018, 154, 154 ff.

1650 v. Danwitz, EuR 2008, 769, 775 ff.; Hopner/Schmidt, CYELS 2020, 182, 189 ff.; vgl. auch Hopner/Haas,
EuR 2022, 165, 165 ff.; v. Bogdandy, JZ 2001, 157, 166, geht allerdings davon aus, dass der Unionsge-
setzgeber ein umfassendes Korrekturrecht gegentiber grundfreiheitsbezogener Rechtsprechung habe.

1651 Schmidt, The European Court of Justice and the Policy Process, 93 ff.

1652 Insb. EuGH, 17.11.2016 - C-216/15 (ECLI:EU:C:2016:883), NZA 2017, 41 — Ruhrlandklinik.

1653 Vgl. etwa Sagan, NZA 2024, 1087, 1088 ff.
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Mitgliedstaaten entzogen. Deutlich wird das etwa in der Nichtigkeitsklage Da-
nemarks gegen die RL (EU) 2022/2041 (Mindestlohnrichtlinie).'s**

Das ist zudem nicht allein eine Frage der Regelungsbefugnis oder der Normen-
hierarchie, sondern vor allem auch ein Problem notwendiger Kompromissfin-
dung. In jedem Fall sind die fir die mafigeblichen Richtlinien notwendigen
Mehrheiten auf der politischen Ebene erst einmal zu beschaffen, um Recht-
sprechung ein Stiick weit zu korrigieren. Zudem ist der Gestaltungsspielraum
keineswegs unendlich. Wo die Korrekturmoglichkeiten durch politische Ge-
staltung des Ausgleichs enden, wird durch eine europdische Dogmatik beant-
wortet. Um dies an einem Beispiel zu verdeutlichen: Auch wenn der Unionsge-
setzgeber den Ausgleich zwischen den Interessen des Sozialversicherungssys-
tems einerseits und der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Ge-
sundheitsleistungen andererseits durch die RL 2011/24/EU (Patientenrichtlinie)
ausbuchstabieren konnte, muss man nicht der Kaffeesatzleserei michtig sein,
um zu prophezeien, dass eine Riickkehr zum uneingeschrinkten Sachleis-
tungsprinzip, wie es prinzipiell im deutschen Krankenversicherungsrecht an-
gelegt ist,'®S vor dem Gerichtshof an der passiven Dienstleistungsfreiheit und
der Warenverkehrsfreiheit scheitern wiirde!¢s6.16

Eine sekundarrechtliche Korrektur kdnnen die Mitgliedstaaten und schon gar
einzelne Mitgliedstaaten nicht im Alleingang erreichen. Scharpf hailt solche
Korrekturen gar fiir ein unrealistisches Szenario.'*® Allerdings hat die spatere
Entwicklung (vgl. u. Abschnitt E, IV, 1., ¢)) gezeigt, dass sich diese Befiirch-
tung nicht bestitigt hat. Steinig ist der Weg gleichwohl. Denn das Initiativ-
recht liegt insoweit bei der Kommission (Art. 17 Abs. 2 EUV). Im Ubrigen
misste es gelingen, konkrete Vorgaben im Sekundirrecht festzulegen und sich
nicht in Formelkompromissen mangels Einigungsbereitschaft der Mitglied-
staaten zu erschopfen. Denn diese wiirden wiederum gleichsam den Gerichts-
hof in eine rechtschopfende Rolle dringen.'s® Die bereits angesprochene (s.o.
Abschnitt E, II, 2.) Entscheidung in der Sache Konzernbetriebsrat O lasst das of-
fen zu Tage treten. Das Recht auf Unterrichtung und Anhorung der Arbeit-
nehmer nach Art. 27 GRC, das hier im Widerstreit mit wirtschaftlichen Rech-

1654 Danemark/Rat, C-19/23, ABI. EU C 104 vom 20.3.2023, S. 17-18.

1655 Vgl. m.w.N. Deinert, Sozialrecht, 7. Kap. Rn. 105 ff.

1656 EuGH, 28.04.1998 — C-158/96 [Fn. 1578] — Kohll; EuGH, 28.04.1998 — C-120/95 [Fn. 1578] - Decker;
EuGH, 12.07.2001 — C-157/99 [Fn. 1578], Rn. 60 ff. — Smits und Peerbooms; EuGH, 13.05.2003 —
C-385/99 [Fn. 1578], Rn. 93 ff. — Miiller-Fauré und van Riet; EuGH, 05.10.2010 — C-173/09
[Fn. 1578] - Elchinov; insg. Denert, Sozialrecht, 1. Kap. Rn. 96 ff.

1657 Vgl. auch aus politikwissenschaftlicher Perspektive Schmidt, The European Court of Justice and the
Policy Process, 141 ff.

1658 Scharpf, Socio-Economic Review 2010, 211, 211 ff.

1659 Zu dieser Problematik v. Danwitz, EuR 2008, 769, 780 fF.
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ten des Arbeitgebers steht, lieSe sich sehr gut im Rahmen der RL 2001/86/EG
(SE-Beteiligungsrichtlinie) stirken, doch ist diese Frage in der Richtlinie offen-
geblieben. Die Moglichkeit einer Korrektur durch Anderung der Richtlinie
dirfte schwerfallen, weil sich Mehrheiten fiir eine solche Rechtsetzung, die vor
allem das deutsche Recht betrifft, nur schwer finden dirften.'*® Einzuraumen
ist freilich, dass der EuGH auch auf das Missbrauchsverbot nach Art. 11 der
Richtlinie hingewiesen hat'®' und dieses auf mitgliedstaatlicher Ebene akti-
viert werden kann, wie dies derzeit in § 43 SEBG geschehen ist.

Was schlieflich die notwendige Kompetenz angeht, zeigt sich, dass gerade bei
fehlender Kompetenz, die Verschiebung der Gewichte auf die Unionsebene
durch beschrinkte Rechtsprechung fatal wirken kann: Erinnert sei etwa an die
fehlende Kompetenz fiir die Gegenstinde des Art. 153 Abs. 5 AEUV. Die Rege-
lung, die innerstaatliche sozialpolitische Entscheidungen schiitzen soll, immu-
nisiert nun zweckwidrig eine Rechtsprechung, die in diesem Bereich tber-
greift, gegen Korrekturen (vgl. o., Abschnitt E, III).1662

c) Die Bedeutung der Europiaischen Séule sozialer Rechte

Die Saule sozialer Rechte ist zunichst als Antwort auf die politische Krise Eu-
ropas in der zweiten Dekade des 21. Jahrhunderts zu begreifen.'® Sie ist ihrem
Selbstverstindnis nach einem Kompass fiir einen erneuerten Konvergenzpro-
zess in Richtung besserer Arbeits- und Lebensbedingungen. Die in der Siule
niedergelegten Grundsitze und Rechte speisen sich aus einer Reihe von Quel-
len des Primirrechts, aber auch aus der Rechtsprechung des EuGH und inter-
nationalen Rechtsquellen wie ILO-Empfehlungen und (R)ESC. Die Saule glie-
dert sich in drei Kapitel, und zwar iiber Chancengleichheit, Beschaftigungsbe-
dingungen sowie Sozialschutz und soziale Inklusion. Dabei wird der soziale
Acquis wenn auch nicht vollstindig,'** so doch in weiten Teilen abgebildet
und eine Reihe weiterer Rechte und Grundsitze versprochen.'®s Bereits in ih-
rer einleitenden Konsultation hat die Kommission darauf hingewiesen, dass es
ihr nicht nur darum gehe, den bisherigen Stand des sozialen Acqus zu erfassen,
sondern einen Beitrag zur Modernisierung, Ausweitung und Vertiefung sozia-

1660 So pointiert Schubert, RAA 2024, 282, 285 f.

1661 EuGH, 16.05.2024 — C-706/22 [Fn. 1382], Rn. 55 ff. - O. Konzernbetriebsrat; vgl. bereits BAG,
17.05.2022 - 1 ABR 37/20 (A) [Fn. 1382], Rn. 38.

1662 Vgl. auch Davies, Industrial Law Journal 2008, 126, 139.

1663 Vgl. Stellungnahme: Deutscher Verein fiir Offentliche und Private Fiirsorge, NDV 2016, 558, 559; Barnard,
in: De Burca/Craig (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 719.

1664 Kritik vgl. Lorcher/Schomann, The European pillar of social rights, critical legal analysis and proposals,
31 ft.; Rasnaéa, ETUI Working Paper (05) 2017, 1, 11 f.; Seikel, Was bringt die europaische Saule sozia-
ler Rechte?, 4, 6, 10 f.

1665 Vgl. zum Inhalt etwa Deznert, DRAA 2022, 283, 285 f.
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ler Rechte zu leisten.'* In ihrer Mitteilung zur Einfithrung der Siule sozialer
Rechte betonte die Kommission, dass die genannten Rechte und Grundsitze
nicht unmittelbar durchsetzbar seien, sondern der Umsetzung auf den geeig-
neten Ebenen bediirften.'®” Von daher ist es richtig, dass die Siule als in erster
Linie politisches Programm begriffen wird.'®*

In ihrer Arbeitsunterlage mit Erlduterungen aller Grundsitze und Rechte wur-
de u.a. auch erklart, welche MaSnahmen zur weiteren Umsetzung vorgesehen
sind und was Mitgliedstaaten und Sozialpartner Gbernehmen kdénnten und
sollten.!®® Parallel wurde ein sozialpolitisches Scoreboard etabliert, das im Zu-
sammenhang mit dem europaischen Semester fiir die Koordinierung der Wirt-
schaftspolitik in politische Leitlinien einfliefen sollte.'”® Auch wenn die Saule
sozialer Rechte in erster Linie fiir das Euro-Wahrungsgebiet konzipiert ist, soll
sie fur alle Mitgliedstaaten gelten, die sich daran beteiligen wollen.'s”!

Die Siule soll als Richtschnur zur Verbesserung sozialer Rechte in konkreten
Rechtsvorschriften dienen.'®? Sie schafft nicht selbst Rechte. Als ,,Saule* soll
sie aber in den Dienst dieser Rechte gestellt werden.'®”> Dabei ist zu beachten,
dass soziale Rechte oftmals der Verwirklichung durch politisches Handeln be-
dirfen. Von daher macht es Sinn, wenn die Siule als Kompass begriffen wird,
der im Sinne der Aufwirtskonvergenz die Arbeits- und Lebensbedingungen
verbessern soll. Das betrifft im Ubrigen auch etwaige noch neu zu schaffende
soziale Rechte. Als Instrumente zur Umsetzung der Sdule waren im Nachgang
eine ganze Reihe von Rechtsakten zu sehen.'?* Dazu gehoren etwa die VO
(EU) 2019/1149 (Verordnung zur Errichtung der europdischen Arbeitsbehor-
de), die RL (EU) 2019/1158 (Vereinbarkeitsrichtlinie), die RL (EU) 2019/1152
(Transparenzrichtlinie), die RL (EU) 2022/2041 (Mindestlohnrichtlinie) oder

1666 Einleitung einer Konsultation tiber eine europaische Saule sozialer Rechte, vom 08.03.2016 (COM
(2016) 127 final) S. 9.

1667 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen zur Einfithrung einer Siule sozialer Rechte,
vom 26.04.2017 (COM (2017) 250 final), S. 8.

1668 Oppermann, SR 2021, 157, 167.

1669 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — Begleitunterlage zur Mitteilung der Kommission an
das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen zur Einfiihrung einer europaischen Siule sozialer Rechte, vom 26.04.2017 (SWD
(2017) 201 final).

1670 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — Sozialpolitisches Scoreboard, vom 26.04.2017 (SWD
(2017) 200 final).

1671 Erwagungsgrund (13) der Interinstitutionellen Proklamation und der Empfehlung (EU) 2017/761 der
Kommission, vom 26.04.2017.

1672 Jeweils Erwagungsgrund (12) der Interinstitutionellen Proklamation und der Empfehlung (EU)
2017/761 der Kommission, vom 26.04.2017.

1673 Vgl. zum Folgenden Deinert, DRAA 2022, 283, 287.

1674 Deinert, ebd., 283, 287 f.
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die RL (EU) 2023/970 (Entgelttransparenzrichtlinie). Auch die reformierte eu-
ropdische Entsenderichtlinie (s.o., Abschnitt E, IV, 1., b)) muss in diesem Kon-
text gesehen werden.'” Zugleich, und das ist wichtig, veranlasst die Saule ein
Mainstreaming im Sinne der sozialen Dimension bei der europdischen Recht-
setzung insgesamt.'®’¢

Die Europiische Saule sozialer Rechte kann rechtlich keine Bindungswirkung
erzeugen,'”” als Empfehlung ohnehin schon nicht nach Art. 288 Abs. 5 AEUV,
aber auch nicht als interinstitutionelle Proklamation, zumindest im Hinblick auf
deren Umsetzungsbediirftigkeit'®® und mit Rucksicht darauf, dass sie weder das
kinftige Abstimmungsverfahren im Rat prajudizieren noch hinsichtlich der mit-
gliedstaatlichen sozialpolitischen Gestaltungen in die Kompetenzen der betrofte-
nen Staaten eingreifen kann.'”” Im Hinblick auf die intendierte Selbstbindung
der Organe ist sie aber eine Auslegungshilfe fiir nachgehend erlassenes Unions-
recht.’® Das gilt zumindest fiir Rechtsakte, zu deren Begriindung die Saule her-
angezogen wurde.'® Im Hinblick auf die politische Selbstverpflichtung ist aber
auch sonst davon auszugehen, sofern aus dem jeweiligen Rechtsakt nichts ande-
res folgt, dass mit ihm auch die Verwirklichung der Agenda der Siule angestrebt
ist, er der Sdule zumindest nicht im Wege stehen mochte.'** Das ist von besonde-
rer Bedeutung, weil die Saule sozialer Rechte sich als Benchmark fiir jede Recht-
setzung darstellt.’® In der Konsequenz bedeutet dies, dass die Auslegung von Se-
kundarrecht im Lichte der Saule sozialer Rechte und damit unter besonderer Be-
riicksichtigung der sozialen Dimension des Unionsrechts nicht auf sozialpoliti-
sche Rechtsakte beschrankt ist, sondern jede Rechtsetzung betrifft.'* In diesem
Sinne wiirde eine Stirkung der sozialen Dimension im Wege des Austarierens so-
zialer Rechte mit wirtschaftlichen Rechten im Rahmen des Sekundarrechts durch
die Europaische Siule sozialer Rechte noch einmal zusatzlich gestiitzt.

Die Europaische Siule sozialer Rechte kann die bestehende Rechtslage aller-
dings nicht indern.'® Alteres Unionsrecht kann nicht der Verwirklichung der

1675 Lasek-Markey, Industrial Law Journal 2022, 194, 197 f.

1676 Vgl. Barnard, in: De Burca/Craig (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 720.

1677 Hoffmann/Wixforth, AuR 2018, 4, 7; Garben, European Constitutional Law Review (14) 2018, 210, 218;
vgl. auch krit. Kilpatrick/De Witte, RSCAS Policy Paper 2019, (2).

1678 Becker, ZOR 2018, 525, 534 f.

1679 Deinert, DRAA 2022, 283, 289 f.

1680 So auch Garben, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 101, 105; Seiwerth, International Jour-
nal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 2023, 237, 239 ff.; Schubert, RdA 2024, 282, 289 f.

1681 Garben, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 101, 105; Brameshuber, in: FS Pfeil, 309,
312.

1682 Deinert, DRAA 2022, 283, 290.

1683 Vgl. zu dieser Problematik Rasnaca, ETUI Working Paper (05) 2017, 1, 29 ff.

1684 Deinert, DRAA 2022, 283, 290.

1685 Garben, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 101, 104 f.
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Sdule dienen. Auch die Selbstverpflichtung der Unionsorgane sagt nichts tiber
das Verstandnis alteren Rechts. Anders wire es, ware der Gerichtshof ebenfalls
an der interinstitutionellen Proklamation der Europdischen Sidule sozialer
Rechte beteiligt gewesen. Das ist er aber nicht. Einer etwa bereits bestehenden
primirrechtlichen Schieflage zwischen wirtschaftlichen und sozialen Rechten
kann die Sdule mithin nicht begegnen.'é* Die Europaische Saule sozialer Rech-
te kann insoweit bestenfalls fir die Rechtsanwendung auf soziale Rechte hin-
weisen und so einen Beitrag zur Sensibilisierung fir diese Rechte leisten, da-
mit sie im Rahmen von Abwigungsprozessen hinreichend berticksichtigt wer-
den.'ss” Insbesondere kann die Siule sozialer Rechte den Gehalt der Grund-
rechte aus der GRC nicht dndern.'®® Und dennoch kann die Siule sozialer
Rechte eine Unwucht zulasten der sozialen Dimension korrigieren,'® wenn
namlich die Organe, dem darin enthaltenen Kompass folgen und soziale und
wirtschaftliche Rechte in einer Weise zum Ausgleich bringen, die der sozialen
Dimension hinreichend Rechnung trigt, und der EuGH dies in der Rechtsan-
wendung exekutiert.

Einen Vorgeschmack, was das bedeuten kdnnte, liefert die Entscheidung K.L.,
in der es darum ging, dass befristet beschaftigten anders als unbefristet beschif-
tigten Arbeitnehmern nach innerstaatlichem Recht die Kiindigungsgriinde
nicht mitgeteilt werden missen. Der Gerichtshof sah darin zwar einen Verstof§
gegen das Verbot der Diskriminierung wegen Befristung nach § 4 der mit der
RL 1999/70/EG verbindlich gemachten Rahmenvereinbarung, was aber im
vorliegenden Rechtsstreit zwischen Privatpersonen nicht zur Unwirksamkeit
einer staatlichen Vorschrift fithren konnte. Im Hinblick auf die Befristungs-
richtlinie sei aber der Anwendungsbereich der GRC nach Art. 51 Abs. 1 GRC
eroffnet, sodass der Gerichtshof anschliefend auf das Recht auf einen wirksa-
men Rechtsbehelf nach Art. 47 GRC abgestellt hat. Ohne dass er sich auf die
Sdule sozialer Rechte und dort konkret den Grundsatz 7b gestiitzt hat, wies er
darauf hin, dass diese Regelung fiir befristete Beschaftigte dazu fithre, dass der
Zugang zu einem gewihrleisteten Rechtsbehelf beschrankt sei, sodass das nati-
onale Gericht die Regelung im erforderlichen Umfang unangewendet lassen
misse. '

Ein weiteres Beispiel bietet die Rechtsprechung zu Tarifvertragen fiir Solo-
selbststindige. Der EuGH hat die Freistellung vom Wettbewerbsrecht fiir Ta-

1686 Garben, ebd., 101, 110, 124.

1687 Becker, ZOR 2018, 525, 541; zweifelnd wohl Seskel, Was bringt die europaische Saule sozialer Rechte?, 9 f.

1688 Schubert, RAA 2024, 282, 290.

1689 A.A. Garben, European Constitutional Law Review (14) 2018, 210, 210; Garben, Cambridge Yearbook
of European Legal Studies 2019, 101, 124 ff.

1690 EuGH, 20.02.2024 — C-715/20 [Fn. 15071, Rn. 77 ft. - K.L.; dazu Klengel/Schlachter, AuR 2024, 343, 343 ff.
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rifvertrage in der Sache FNV Kunsten Informatie en Media grundsitzlich nicht
auf Selbststindige erstrecken wollen und eine Ausnahme nur fir ,Schein-
selbststandige“ anerkannt.'®' Dabei scheint er aber nicht beachtet zu haben,
wie weit die Tarifautonomie nach dem innerstaatlichen Recht reicht, obwohl
Art. 28 GRC insoweit doch gerade auch auf die Gewihrleistungen nach den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten verweist.'> Die
GRC erkennt insoweit gerade auch soziale Rechte an, wie sie in den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten zu finden sind.'® Diesen blind spot zu tber-
winden, ist Aufgabe der Europiischen Siule sozialer Rechte. Mit einigem gu-
ten Willen ist dies moglich, verlangt Nr. 6¢ der Siule doch, dass Lohne und
Gehilter ,,gemif§ den nationalen Verfahren und unter Wahrung der Tarifauto-
nomie (...) festgelegt werden®, wihrend Nr. 8a vorsieht, dass die Sozialpartner
darin bestirkt werden, Kollektivvertriage zu schlieen, ,und zwar unter Wah-
rung ihrer Autonomie und des Rechts auf Kollektivmaffnahmen®. Die Verken-
nung des Umstands, dass das nationale Recht bestimmt, durch wen und fir
wen Tarifautonomie ausgetibt wird, scheint der Kommission vor diesem Hin-
tergrund durchaus unangenehm aufgestofen zu sein. So erklart sich die Auf-
stellung von Leitlinien fiir Kollektivvertrige fir Soloselbststindige, die die
Grenzen der Kartellrechtsfreistellung aufzeigen und Bereiche umreifSen, in de-
nen im Hinblick auf den Schutz der Soloselbststindigen eine Durchsetzung
des Kartellrechts nicht prioritar erscheint.!®*

Eine erhebliche Stirkung sozialer Rechte in den Mitgliedstaaten kann sich
schlieflich aus dem sozialpolitischen Scoreboard ergeben. Denn die Saule ist
insoweit auch Antwort auf die wihrend der und im Nachgang zur Finanzkrise
verordneten fiskalischen Restriktionen fiir Mitgliedstaaten'® und soll vor sozi-
alen Zumutungen im Zuge der Wirtschaftsgovernance schiitzen.'®® Insoweit
kann die Saule als Rechtserkenntnisquelle wirken.!*”

1691 EuGH, 04.12.2014 — C-413/13 [Fn. 27] — FNV Kunsten Informatie en Media.

1692 Bryde, SR 2012, 2, 10 ff.; Rixen/Scharl, in: Stern/ Sachs (Hrsg.), GRC Art. 28, Rn. 12; Hiipers/Reese, in:
Meyer/Holscheidt (Hrsg.) Charta der Grundrechte der Européischen Union, GRC Art. 28, Rn. 23; vgl.
auch Ulber, in: Ales/Bell/Deinert/Robin-Olivier (Hrsg.) International and European Labour Law,
Art. 28 CFREU, Rn. 71.

1693 Hiipers/Reese, JZ 2024, 634, 637 ff.

1694 Mitteilung der Kommission: Leitlinien zur Anwendung des Wettbewerbsrechts der Union auf Tarif-
vertrige tber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststindigen, ABI. EU C 374 vom 30.9.2022,
S.2-13.

1695 Zum Einfluss auf die innerstaatliche Politik im Rahmen der Koordinierung der Wirtschafts- und
Haushaltsplanung Bryde, SR 2012, 2, 3; Oppermann, SR 2021, 157, 167.

1696 Vgl. Garben, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2019, 101, 102.

1697 Deinert, DRdA 2022, 283, 291.
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2. Verfahren: Eine Judizielle Saule sozialer Rechte

Wie gezeigt hat die Europiische Siule sozialer Rechte, obwohl in erster Linie
politisches Programm, das Potenzial in sich, soziale Rechte materiell rechtlich
zu stirken. Das ist wichtig, weil das Verpuffen als blof§ rhetorisches Programm
ohne ausreichende Anstrengungen zur Umsetzung diesen neuen Anlauf eines
sozialen Europas scheitern lassen wiirde.'®® Das Europdische Parlament hat
dementsprechend gefordert, dass die Saule die sozialen Rechte durch konkrete
und spezifische Instrumente stirke.'® Es wird daher entscheidend darauf an-
kommen, die Saule mit zu Leben zu fullen.”® Soweit dies durch Rechtset-
zungsakte geschieht, kann die Sdule sozialer Rechte wie gezeigt, unterstiitzend
wirken, jedenfalls, wenn die Gerichtsbarkeiten das vorstehend beschriebene
Potenzial nutzen. Freilich verhalt sich die Europiische Saule sozialer Rechte
tiberhaupt nicht zur Bedeutung der Justiz, was allerdings nicht verwunderlich
ist, weil der Gerichtshof an ihr nicht beteiligt war und im Hinblick auf die da-
rin enthaltene politische Agenda auch nicht beteiligt sein konnte. Andererseits
kann diese Agenda die Jurisprudenz nicht ausnehmen und weist insoweit ei-
nen blinden Fleck auf."”" Politische Abwigungen missen zwar im politischen
Raum bleiben, zugleich aber miissen die politischen Entscheidungen in Form
von Rechtssitzen auch Einfluss auf die Rechtsprechung gewinnen kénnen. Es
ist daher an dieser Stelle der Frage nachzugehen, wie eine Europaische Judizi-
elle Saule sozialer Rechte aussehen konnte.

Wenn beklagt wird, dass der EuGH bisweilen soziale Rechte geringschitze im
Verhaltnis zu wirtschaftlichen Rechten, es andererseits vorliegend nicht darum
gehen soll, die politischen Gewichte, wie sie im primiren und sekundiren
Unionsrecht gesetzt sind, zu verschieben, miissen sich die weiteren Uberlegun-
gen darum drehen, einer Verschiebung der Gewichte durch die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs vorzubeugen. Ist aber nicht davon auszugehen, dass
der EuGH eine entsprechende Agenda verfolgt, geht es vor allem darum, den
Gerichtshof fiir soziale Rechte zu sensibilisieren.'”*? Die Frage ist, wie das be-
werkstelligt werden kann.

1698 Becker, Z6R 2018, 525, 555; vgl. auch Lyon-Caen, Recueil le Dalloz 2017, 1352, 1352 f.; ferner Sezkel,
Was bringt die europaische Saule sozialer Rechte?, 6; Wixforth, Soziale Sicherheit 2018, 49, 54 f.

1699 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 19.01.2017 zu einer europdischen Siule sozialer
Rechte, ABL. EU C 242 vom 10.7.2018, S. 24-40.

1700 Hendrickx, in: FS Loschnigg, 513 f.; Vandenbroucke, in: Ferrara (Hrsg.), Towards a European Social
Union, 169 ff.; vgl. auch Seiwerth, International Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations 2023, 237, 242 ff.

1701 Deinert, DRAA 2022, 283, 293.

1702 Dies fordert auch Davies, European Constitutional Law Review (14) 2018, 154, 171.

336



Wege zur Starkung der sozialen Dimension des Unionsrechts

a) Fachkammern am EuGH

In vielen Landern gibt es Fachgerichte oder Fachspruchkérper fir Arbeits- und
Sozialrecht.'” In Deutschland kommt hinzu, das selbst in der hochsten Ins-
tanz die Verfahren nicht etwa zum obersten Gerichtshof (in Deutschland
BGH) gehen. Vielmehr gibt es zwei Spezialgerichte als oberste Gerichtshofe,
das Bundesarbeitsgericht und das Bundessozialgericht, die durch die Verfas-
sung in Art. 95 Abs. 1 GG besonders geschitzt sind. Das bringt notwendig eine
besondere Expertise fiir das jeweilige Fachgericht in allen Instanzen mit sich.
Diese beschrinkt sich nicht auf eine fachliche Spezialisierung, sondern er-
streckt sich auch auf die Expertise der Praxis, die insbesondere auch durch eh-
renamtliche Richter, die sogar in den Senaten der obersten Bundesgerichte sit-
zen (§§ 41 Abs. 2 ArbGG, 38 Abs. 2 S. 1 SGG), eingebracht wird. Im franzosi-
schen System sind die erstinstanzlichen Conseils de Prud’hommes sogar nach
Art. L-1421-1 Code du Travail ausschlieflich parititisch mit Arbeitgebern und
Arbeitnehmern besetzt. Auch wenn naturgemifl immer Kritik von der einen
oder anderen Seite an einzelnen Entscheidungen besteht, gibt es bislang kaum
Fundamentalkritik an der Rechtsprechung im Hinblick auf deren Fachkompe-
tenz. Von daher liegt es nahe, tber eine dhnliche Spezialisierung der Unions-
gerichtsbarkeit im Arbeitsrecht nachzudenken.

Insoweit sieht Art. 19 Abs. 1 S. 1 EUV vor, der Gerichtshof der Europiischen
Union umfasse den Gerichtshof, das Gericht und Fachgerichte. Das bislang
erste und einzige Fachgericht, das Gericht fiir den 6ffentlichen Dienst der EU,
wurde zum 1.9.2016 wieder geschlossen.”* Die Bildung von Fachgerichten
durch Verordnung, die dem Gericht (EuG) beigeordnet sind, ist nach Art. 257
AEUV méglich, wobei Rechtsmittel gegen Entscheidungen des Fachgerichts
zum EuG moglich sind gem. Art. 257 Abs. 3 AEUV. Allerdings ist dies nur fir
bestimmte Arten von Klagen vorgesehen, offensichtlich nicht fiir das Vorabent-
scheidungsverfahren.””” Eine entsprechende Einrichtung eines Fachgerichts
fir Arbeitsrechtssachen’® wire daher nur unter Anderung der Vertrige
moglich,'”"” ein nicht sehr wahrscheinliches Szenario. Demgegeniber ist die
Errichtung von Fachkammern am Gerichtshof moglich. Die Satzung des
EuGH (Protokoll Nr. 3 zu EUV) sieht in ihrem Art. 16 lediglich die Bildung

1703 Rechtsvergleichend fiir die EU vgl. Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeits-
recht, 68 ff.

1704 Art. 1 VO (EU, Euratom) 2016/1192.

1705 Naher m.w.N. Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 92 ff.; ferner
Hakenberg, RabelsZ 2002, 367, 373, 384.

1706 Dafiir etwa Gruber, ZESAR 2019, 457, 457 fF.; vgl. auch Moreau, in: Degryse (Hrsg.), Social developments
in the European Union 2008, 184, 194 ff.; Jacobs, NZA-Beilage 2014, 82, 88; abl. im Hinblick auf den
Instanzenzug Schubert, AuR 2014, 297, 297.

1707 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 98 ff.
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von Kammern vor, besagt aber nichts Naheres zu deren Zustindigkeit, son-
dern nur zu den Gréflen der Kammern.

Auch wenn, wie gesagt, die politikwissenschaftlichen Erkenntnisse zur ,Ar-
beitnehmerfreundlichkeit® nicht per se etwas dartiber aussagen, ob die soziale
Dimension hinreichende Beachtung gefunden hat (s.o0., Abschnitt E, 11, 2.),
scheint doch die Zuweisung zu einer kleinen Kammer in der Vergangenheit
positivere Wirkungen gehabt zu haben, wenn man bedenkt, dass in Entschei-
dungen der groffen Kammer soziale Rechte statistisch gesehen, weniger Erfolg
haben (Hofmann, Abschnitt D II und IV). Es bote sich an, tber spezialisierte
Kammern nachzudenken. Die Zuweisung erfolgt bereits derzeit durch den
Prasidenten an einen Berichterstatter, was faktisch auch entscheidend fir die
Zuweisung zu einer Kammer nach Art. 15, 59, 60 der Verfahrensordnung
ist."”" Das geniigt internationalen Verfahrens(grundrechte)standards, obwohl
dies aus Sicht des deutschen Rechts im Hinblick auf die Garantie des gesetzli-
chen Richters (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) nicht unproblematisch erscheint.'”®
Der Zuweisung liegt offenbar ein unveroffentlichter interner Beschluss zu
Grunde.'”"® Ob die fachliche Ausrichtung insoweit eine Rolle spielt, lisst sich
von aufen daher schwerlich einschatzen. Dem Vernehmen nach soll dies in
der Vergangenheit zum Teil der Fall gewesen sein.

Die Bildung der Kammern erfolgt nach Art. 16 der Satzung autonom und lasst
sich daher ohne Rechtsinderung praktizieren. Eine verbindliche Festschrei-
bung wire allerdings auch in der Verfahrensordnung des Gerichtshofs
moglich,'”"" die durch den Gerichtshof aufgestellt wird und der Genehmigung
des Rates nach Art. 253 Abs. 6 S. 2 AEUV bedarf.

Diese Moglichkeit einer Errichtung von Fachkammern wirft die Frage auf, ob
das Arbeits- und Sozialrecht im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten Beson-
derheiten aufweist, die es nahelegen, eine Fachgerichtsbarkeit fiir diese Rechts-
gebiete auch auf Unionsebene zu errichten. Immerhin gibt es viele Unwigbar-
keiten fiir die Urteilsfindung im Gerichtshof der Europidischen Union, die kei-
nesfalls nur Besonderheiten im Arbeitsrecht betreffen, sondern vielmehr die
Rechtsprechung insgesamt, so etwa Sprachprobleme, juristische Sozialisierung

1708 Luszcz, in: Luszcz (Hrsg.), European Court procedure: A practical guide, Rn. 1.35; Karpenstein/Dinge-
mann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.) Das Recht der Europaischen Union, AEUV Art. 251,
Rn. 17; Pechstein, in: P/N/H, Frankfurter Kommentar, AEUV Art. 251, Rn. 13.

1709 Wagenbaur, EuGH VerfO, Satzung-EuGH Art. 16, Rn. 1.

1710 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 165.

1711 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 107 f.
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in unterschiedlichen Rechtskulturen oder fehlende Spezialisierung.'”'> Was
also bereitet besondere Schwierigkeiten im Arbeits- und/oder Sozialrecht?

Insoweit ist zunachst zu konstatieren, dass das Arbeitsrecht in erster Linie Ar-
beitnehmerschutzrecht ist, das den Arbeitnehmer im Hinblick auf das im Ar-
beitsverhaltnis bestehende strukturelle Ungleichgewicht schiitzen soll,'”* die-
ser Arbeitnehmerschutz aber andererseits mit den wirtschaftlichen Interessen
des Arbeitgebers und den dahinterstehenden Kollektivinteressen der gesamten
Belegschaft am Erhalt des Arbeitsplatzes zu einem Ausgleich gebracht werden
missen.'”™ Vor allem aber, das haben die vorausgegangenen Untersuchungen
von Thiel und Ozen gezeigt, muss das Arbeitsrecht neben diesem schon nicht
einfachen Interessenausgleich auch neben kollektiven Interessen der Beleg-
schaft Kollektivinteressen der Arbeitnehmerschaft und der Arbeitgeberschaft,
jeweils als Ganzes, mit den vorstehenden Interessen, aber auch untereinander
zum Ausgleich bringen.'”’S Insoweit fallt auf, dass die vorausgegangenen Un-
tersuchungen gezeigt haben, dass gerade der letztgenannte Aspekt in der
Rechtsprechung des EuGH unterbelichtet erscheint. Dafiir kdnnte sprechen,
dass dieser nur im geringen Maf§ bzw. (in den Bereichen des Koalitions-, Tarif-
und Arbeitskampfrechts) gar nicht durch den Unionsgesetzgeber reguliert
wurde. Hilt man sich zudem vor Augen, dass die Union auf diesen Gebieten
keine Kompetenz hat, weil es sich gleichsam um die nationale Identitit des
Kollektivarbeitsrechts handelt, die die Mitgliedstaaten der Union nicht preis-
geben wollten, die aber auch durch sehr unterschiedliche nationale Traditio-
nen gepragt sind, wird deutlich, dass es im Bereich des Arbeitsrechts schwer-
lich méglich ist, ohne vertieften fachlichen Einblick eine Rechtsprechung zu
etablieren, die in den Mitgliedstaaten friktionsfrei funktioniert.”*® Eindrucks-
voll ist das im Fall der unbesehenen Gleichsetzung von Sozialpartnern mit
quasi-staatlichen Akteuren, wie Thzel herausgearbeitet hat (Abschnitt C, 111, 2.).
Angesichts der Unterschiedlichkeit der verschiedenen Systeme des Arbeits-
rechts ist die Gefahr eines schwerwiegenden Eingriffs in eigentlich in sich aus-
balancierte Systeme besonders grof. Jacobs, Miinder und Richter haben insoweit
instruktiv mit Recht darauf hingewiesen, dass die Reichweiten von Tarifver-
tragssystemen unterschiedlich sind, indes auch gegebenenfalls mit einer flan-
kierenden Betriebsverfassung abgestimmt sind.'”"”

1712 Vgl. dazu im Einzelnen Jacobs u.a., ebd., 51 ff.

1713 Deinert, in: Deinert/Wenckebach/Zwanziger (Hrsg.), Arbeitsrecht: Handbuch fiir die Praxis, § 1
Rn. 3 ff.

1714 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 22 ff.; vgl. auch Gruber, ZESAR
2019, 457, 459; Moreau, in: Degryse (Hrsg.), Social developments in the European Union 2008, 187 ff.

1715 Vgl. auch Davies, European Constitutional Law Review (14) 2018, 154, 154 f.

1716 Vgl. auch Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 60 f.

1717 Jacobs u.a., ebd., 32 f.
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Oftensichtlich ist es diese Vielfalt von Interessen, die miteinander in Ausgleich
zu bringen sind, die eine Besonderheit des Arbeitsrechts ausmacht, infolge de-
rer der Rechtsprechung besonders schnell der Vorwurf der Gewichteverschie-
bung gemacht wird. Letztlich trifft dies auch fiir die Auseinandersetzung mit
der Rechtsprechung in der Sache Alemo-Herron zu, zu der, wie die Ausfithrun-
gen Ozens zeigen, dem Gerichtshof der Vorwurf gemacht wird, nicht sachge-
recht, zwischen kollektivrechtlicher und individualrechtlicher Wirkung von
Tarifnormen zu unterscheiden und den in der zeitlichen Begrenzung der Wei-
tergeltung von Kollektivnormen liegenden Ausgleich zwischen Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerinteressen nicht erkannt zu haben. Umgekehrt fillt auf, dass
bei individualrechtlichen Verfahren deutlich weniger derartige Fundamental-
kritik zu vernehmen ist.

Das dirfte auch einen wesentlichen Unterschied zum Sozialrecht ausmachen.
Ein ganz wesentlicher Bereich des Sozialrechts, der die Rechtsprechung des
Gerichtshofs beschiftigt, ist praktisch seit Griindung der EWG das Koordinie-
rungsrecht, das als Rechtsmaterie zur Gewihrleistung der Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit und damit einer Grundfreiheit der Vertrige vor allem den bipolaren
Ausgleich der Interessen zwischen mitgliedstaatlichen Sozialleistungstriagern
und Wanderarbeitnehmern betrifft.'”'® Hier erweist sich die soziale Dimension
gleichsam als architektonische Grundbedingung der Union."”"”” Das scheint zu
bestitigen, dass das Problem nicht allein darin liegt, dass sich das Unionsrecht
harmonisch mit den Rechtsordnungen aller 27 Mitgliedstaaten zusammenfi-
gen muss.'”* Aber auch in Bezug auf das Verhiltnis des Sozialleistungsrechts
zum europdischen Wirtschaftsrecht scheint dem Gerichtshof bislang die ,,An-
tenne” fiir die soziale Dimension nicht zu fehlen, selbst bei so komplexen Fra-
gen wie der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Gesundheitsleis-
tungen (s.0., Abschnitt E, IIl und E, IV, 1., b)) oder der Problematik der Unter-
nehmereigenschaft von Sozialversicherungstragern mit Riicksicht auf den rein
sozialen Zweck'”*'. Komplexer freilich ist die Ausdeutung der sozialen Dimen-
sion der Unionsbiirgerschaft (vgl. o., Abschnitt E, II, 2.) zwischen personaler
und territorialer Ankniipfung.'”*

1718 Uberblick bei Deinert, Sozialrecht, 18. Kap. Rn. 15 ff.

1719 Instruktiv: Eichenhofer, ZESAR 2020, 195, 195 .

1720 So aber wohl Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 46 ff.

1721 EuGH, 23.04.1991 — C-41/90 (ECLLI:EU:C:1991:161), NZA 1991, 447, Rn. 21 — Hofner und Elser;
EuGH, 17.02.1993 - C-159/91 u.a. (ECLI:EU:C:1993:63), NJW 1993, 2597, Rn. 17 — Poucet und Pistre;
EuGH, 11.12.1997 — C-55/96 (ECLI:EU:C:1997:603), EuZW 1998, 274, Rn. 21 — Job Centre; EuGH,
21.09.1999 — C-67/96 [Fn. 26], Rn. 77 — Albany; EuGH, 22.01.2002 — C-218/00 (ECLI:EU:C:2002:36),
EuZW 2002, 146, Rn. 22 - Cisal; EuGH, 16.03.2004 — C-264/01 u.a. (ECLL:EU:C:2004:150), EuZW
2004, 241, Rn. 46 — AOK Bundesverband; EuGH, 05.03.2009 — C-350/07 (ECLI:EU:C:2009:127),
EuZW 2009, 290 — Kattner Stahlbau GmbH; vgl. dazu Deinert, Sozialrecht, 1. Kap. Rn. 110.

1722 Heinig, EuR Beiheft (1) 2013, 31, 39 ff.
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Ob dartber hinaus die Komplexitit der Rechtsquellen eine eigenstindige Be-
sonderheit des Arbeitsrechts darstellt,'”* erscheint hingegen zweifelhaft. Die
Unterschiedlichkeit der Rechtsquellen diirfte in Deutschland vor allem auf der
fehlenden Kodifizierung beruhen, kann sich aber in anderen Mitgliedstaaten
aus stirkeren regionalen Kompetenzen ergeben, ist indes in dhnlicher Weise
auch im Sozialrecht oder im Steuerrecht anzutreffen. Insoweit damit die Men-
ge gesetzlicher Regelungen angesprochen ist, ist dies besonders dem Schutzbe-
dirfnis des Arbeitnehmers und dem Ausgleich mit Arbeitgeberinteressen aber
auch weiteren Interessen, wie dies bereits angesprochen wurde, geschuldet.

Zumindest verschirfend wirkt der Befund, dass die Notwendigkeit eines Aus-
gleichs vielfiltiger Interessen im Kontext einer Normenmasse steht, hinsicht-
lich derer dem EuGH, eine Systembildung bestenfalls in Teilen (besonders in
homogenen Bereichen wie dem Antidiskriminierungsrecht oder dem Koordi-
nierungsrecht) gelungen ist. Die Systembildung ist hier auch besonders
erschwert:'7?* Das europdische Arbeitsrecht ist kein Rechtsgebiet mit abschlie-
Bendem Regelungsanspruch. Vielmehr beschrinket es sich — und muss mit
Riicksicht auf das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung sich beschrin-
ken — auf punktuelle Regelungen durch Sekundarrecht sowie Grenzziehungen
fur mitgliedstaatliche Gestaltungen. Dabei kommt hinzu, dass sich die Richtli-
nienkompetenz in Art. 153 Abs. 1, 2 AEUV weitgehend auf Mindestrichtlinien
beschrinkt, die sehr heterogene nationale Systeme méglich lassen. Im Ubrigen
sind die Mitgliedstaaten bei Ausgestaltung dieser nationalen Systeme in ihrer
Gestaltungsfreiheit beschrinkt, je mehr der EuGH auch Mindestrichtlinien als
abschliefende Beschreibung zulidssiger Beschrinkungen von Grundfreiheiten
begreift, wie dies etwa in der Entsenderichtlinie geschehen ist, sodass der Ge-
staltungsspielraum auf die Ebene von Européischem Parlament und Rat ver-
schoben wird (s.o., Abschnitte E, II, 2. und E, III).

Bisweilen wird zudem beklagt, dass der EuGH keinen Dialog mit der Rechts-
wissenschaft'”> pflege.””” Im Kern trifft es in der Tat zu, dass die Reflektion
von Kritik durch die Rechtsprechung auch die Sensibilitit fiir die zu bertick-
sichtigenden rechtlich geschiitzten Interessen stirken kann. Insoweit ist der
angesprochene ,,Dialog® allerdings nur Indikator fiir die Reflexion. Eine feh-
lende ,Bescheidung® abweichender Ansichten besagt nicht, dass diese nicht
zur Kenntnis genommen wurden. Moglicherweise ergibt sich hier eine starke
Erwartungshaltung besonders aus Deutschland, wo die Auseinandersetzung
mit der Rechtswissenschaft in den Urteilsgriinden der obersten Bundesgerich-

1723 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 27.
1724 Vgl. Jacobs u.a., ebd., 30 ff.

1725 Vgl. auch v. Danwitz, EuR 2008, 769, 779 f.

1726 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 49 f.
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te Tradition hat. Der EuGH folgt indes einer anderen Tradition und es ist frag-
lich, ob eine eigenstindige Fachgerichtsbarkeit auf europiischer Ebene diesen
Dialog mit der Wissenschaft stirken wiirde. Diese Erwigungen fithren folglich
nicht weiter. Auch die politikwissenschaftliche Forschung hat gezeigt, dass es
keine Anhaltspunkte dafiir gibt, dass der Gerichtshof Kritik nicht zur Kenntnis
nimmt."7

Sicher wird eine Spezialisierung in Fachkammern auch eine Sensibilisierung
fir die soziale Dimension des Unionsrechts mit sich bringen. Freilich gibt es
auch Einwinde, deren wichtigster wohl ist, dass die Kohédrenz der Entwick-
lung des Unionsrechts in der Rechtsprechung dadurch gefihrdet werde.”
Auch wird befiirchtet, dass der Berichterstatter aufgrund seiner bedeutsamen
Rolle im Verfahren dominanten Einfluss gewinnen konnte und das eigene na-
tionale Rechtssystem prigend werden konnte,”? was wiederum mit der Auto-
nomie der Unionsrechtsordnung unvereinbar wire. Die Einwinde sind an sich
nicht von der Hand zu weisen. Gerade die bisherige Praxis der Zuweisungen
an Kammern mit drei bzw. finf Richtern sowie die Grofle Kammer zielt dar-
auf ab, die Kohdrenz der Rechtsentwicklung zu wahren.7*

Allerdings bleibt es Aufgabe des Gerichtshofes auch bei der Ausbildung von
Fachkammern, diese Kohirenz im Auge zu behalten, die im Ubrigen aber an-
gesichts des wie ausgefiihrt nicht auf Universalitit angelegten Unionsrechts im
Rahmen des Prinzips der Einzelermichtigung nur begrenzt erreichbar ist. Ein-
zuraumen ist, dass Fachkammern die Koharenz des Unionsrechts insofern er-
schweren konnten, als der Hintergrund der Richter fiir diese Rechtsgebiete do-
minierend wirken konnte. Wenn das als Bedrohung der Einheitlichkeit des
Unionsrechts wahrgenommen wird, liefe sich aber auch dariiber nachdenken,
beispielsweise zwei Fachkammern zu errichten, die mangels Auslastung durch
das Fachgebiet ansonsten an der allgemeinen Rechtsprechung teilhaben.

Kein Einwand gegen diesen Vorschlag stellt jedenfalls der Grundsatz ,ein
Richter pro Mitgliedstaat® in Art. 19 Abs. 2 S. 1 EUV dar. Zwar hat die bisheri-
ge Kammerpraxis den Einfluss der Einsicht in das mitgliedstaatliche Recht er-

1727 Blauberger u.a., Journal of European Public Policy 2018, 1422, 1422 ff.

1728 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 86 ff.; vgl. auch zur Problematik
Everling, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Bd. 11/1, N14; Moreau, in: Degryse
(Hrsg.), Social developments in the European Union 2008, 185, 194 ff.; Broberg/Fenger, Preliminary Re-
ferences to the European Court of Justice, 21 ff.; Oberg u.a., in: Derlén/Lindholm (Hrsg.), The Euro-
pean Court of Justice, Multidisciplinary Perspectives, 219, 220 ff.; vgl. ferner (zuriickhaltend) Skouris,
in: FS Starck, 999 f.

1729 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 165.

1730 Vgl. v. Danwitz, EuR 2008, 769, 777; ferner bereits Vesterdorf, European Law Review 2003, 303, 315.
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heblich relativiert.””*' Sie erméglicht gleichwohl immer noch zumindest be-
grenzt einen gleichmifigen Einfluss der Richter aus den verschiedenen Mit-
gliedstaaten auf die Rechtsprechung.'”?? Eine Fachkammer stiinde dagegen ei-
nem Rotationsprinzip entgegen, weil dieses eine inhaltliche Spezialisierung
nicht gewihrleisten konnte. Das wire aber verschmerzbar im Hinblick darauf,
dass die Kohirenz der Rechtsprechung auf andere Weise gewihrleistet werden
kann und damit alle Mitgliedstaaten iber ,ihre“ Richter Einfluss auf die Recht-
sprechung als Ganzes haben kénnen. Im Ubrigen bliebe nach Art. 16 Abs. 5
der Satzung die Moglichkeit einer Befassung des Plenums in Rechtssachen von
aullergewohnlicher Bedeutung.

Viel spricht nach allem dafir, kiinftig eine oder mehrere Fachkammern fiir ar-
beitsrechtliche Fragen zu errichten.””” Das lasst sich durch Anderung der Sat-
zung bewerkstelligen und erfordert daher keine Einstimmigkeit der Mitglied-
staaten. Eine solche Anderung ist nach Art. 281 Abs. 2 AEUV im Wege des or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahrens nach Art. 289, 294 AEUV moglich, wofir
eine qualifizierte Mehrheit nach § 16 Abs. 3 ff. EUV im Rat geniigt.

Uber die Sinnhaftigkeit entsprechender Kammern fiir andere Rechtsgebiete ist
damit allerdings nichts gesagt.'** Weder muss dies exklusiv fiir das Arbeits-
recht gelten, noch beanspruchen die vorstehenden Ausfithrungen Bedeutung
fiir andere Rechtsgebiete. Uber den Vorteil einer stirkeren Sensibilisierung fiir
die soziale Dimension hinaus hat eine Fachkammer den nicht zu verachtenden
Vorteil eines effizienteren Ressourceneinsatzes als bei stindig notwendiger
Einarbeitung in neue Rechtsgebiete, zumal angesichts des stark angewachse-
nen Umfangs an Rechtsgebieten, mit denen der Gerichtshof zu tun hat.””*

Es ist allerdings nicht zu tGbersehen, dass eine gewisse Skepsis gegeniiber dem
Fach(gerichts)modell besteht.'”*¢ In diesem Zusammenhang ist die Schliefung
und Uberfithrung des Gerichts fiir den 6ffentlichen Dienst im Jahr 2016 in das
Gericht zu sehen."”” Immerhin ist Art. 257 AEUV fiir das Modell offen, wenn
dort die Errichtung nachgeordneter Fachgerichte vorgesehen ist. Die Skepsis

1731 Skouris, in: FS Starck, 998; zum Fiir und Wider dieses Prinzips s. die Erwagungen der Reflexionsgruppe
iiber die Zukunft des Gerichtssystems der Europdischen Gemeinschaflen, NJW-Beilage 2000, 1 ff., 13.

1732 Freilich sieht auch der EuGH in seinem Reflexionspapier zur Zukunft des Gerichtssystems der EU,
EuGH, EuZW 1999, 750, 753, insoweit Grenzen. Vgl. ferner Skouris, in: FS Starck, 998.

1733 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 64 ff.; Jacobs u.a., German Law
Journal 2019, 1214, 1225 ff.; Schubert, AuR 2014, 297, 297.

1734 Vgl. auch Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 15; allgemeine Erwa-
gungen bei Oberg u.a., in: Derlén/Lindholm (Hrsg.), The European Court of Justice, Multidisciplinary
Perspectives, 211 ff.

1735 Hakenberg, RabelsZ 2002, 367, 382.

1736 Vgl. etwa Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 134 f.

1737 Hoffmann, EuR 2016, 197, 200.
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kommt aber weiterhin darin zum Ausdruck, dass die jiingste Verschiebung der
Zustandigkeiten nach Art. 267 Abs. 3 AEUV vom Gerichtshof auf das Gericht
zum 1. Oktober 2024 fiir sechs Fachgebiete,'** zu denen das Arbeitsrecht aller-
dings nicht gehort, erfolgte, die hinreichend trennscharf von anderen Rechts-
gebieten abgegrenzt werden konnen und hinsichtlich derer eine umfangreiche
Rechtsprechung des Gerichtshofs existiert. Der Gerichtshof weist insoweit dar-
auf hin, dass es um Gebiete geht, die selten Grundsatzfragen aufwerfen.””* Von
daher unterscheiden diese Gebiete sich ohnehin vom Arbeitsrecht.

Nicht geleugnet werden soll, dass die Regelung der Zustindigkeit herausfor-
dernd sein kann. Auch wird sich sicher nicht vermeiden lassen, dass bisweilen
Fille auf8erhalb der Zustindigkeit einer Fachkammer bleiben, wenn nimlich
arbeitsrechtliche Vorfragen zu kliren sind. Diese Frage kann sich etwa stellen,
wenn es darum geht, ob Flugausfille infolge von Streiks auf hoherer Gewalt
beruhen.”7# Auch in der Riiffert-Entscheidung ging es im Ausgang nicht um
ein arbeitsrechtliches Problem, sondern um ein vergaberechtliches.'”*! Das ist
auch im nationalen Recht bekannt, mitunter ein Argernis, mit dem sich aber
leben lasst. Erinnert sei etwa nur an die Rechtsprechung des BGH zur Untreue
bei tberhohter Betriebsratsvergiitung.'”#

Denkbar ware es auch, Sichtbarkeit und Stellenwert der sozialen Dimensionen
im Verfahren dadurch zu stirken, dass etwa eine sozialpolitische Sensibilisie-
rung der an den EuGH berufenen Richter durch eine dezidiert sozialpolitisch
orientierte Stellungnahme zur Eignung der Kandidaten im Benennungsaus-
schuss nach Art. 255 AEUV vorgesehen wird. Sicher ginge es zu weit, saimtli-
chen Richtern eine entsprechende Qualifizierung abzufordern. Dennoch wire
eine Berticksichtigung dieses Umstandes gerade wiinschenswert in Kombinati-
on mit dem hier unterbreiteten Vorschlag der Errichtung von Fachkammern.

Der Gedanke ist an sich nicht neu. So hatte der EGKS-Gerichtshof nach Art. 31
EGKSYV sieben Mitglieder, eines mehr als Mitgliedstaaten. Nach anfianglichen
Uneinigkeiten iiber die Verteilung auf die Mitgliedstaaten wurde als siebter

1738 Zum entsprechenden Vorhaben Kiihn, EuZW 2023, 925, 925 ff.; vgl. bereits die Erwagungen der Refle-
xionsgruppe tiber die Zukunfl des Gerichtssystems der Europdischen Gemeinschaflen, NJW-Beilage 2000,
1,10 ff.

1739 EuGH - Pressemitteilung Nr. 125/24 vom 12.8.2024 (https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/
Pdf72024-08/cp240125de.pdf (besucht am 5. Dezember 2024)).

1740 Vgl. Krebber, in: FS Schmidt, 1007 ff.; im Anschluss an EuGH, 17.04.2018 — C-195/17 u.a.
(ECLLI:EU:C:2018:258), NJW 2018, 1592 — Kriisemann u.a.

1741 EuGH, 03.04.2008 — C-346/06 [Fn. 29] - Ruffert.

1742 BGH, 10.01.2023 - 6 StR 133/22, NZA 2023, 301.
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Richter der Niederlander Petrus Serrarens'’*, bis dahin Sekretar des Internatio-
nalen Bundes der Christlichen Gewerkschaften berufen. Offenbar wollte man
damit auch erreichen, dass dessen Erfahrungen in arbeitsrechtlichen Verhand-
lungen einflieft.””* Dabei ging es aber offensichtlich nicht etwa primar um die
Starkung der sozialen Dimension in der Rechtsprechung. Denn die Zahl der
Richterstellen war offensichtlich zunichst mit Riicksicht auf die Abstimmung
bestimmt,"”* wie bis heute nach Art. 17 Abs. 1 der Satzung Entscheidungen
nur bei Besetzung mit einer ungeraden Zahl von Richtern méglich sind. Viel-
mehr scheint es sich um ein willkommenes Nebenprodukt im Rahmen der Be-
mithungen um Proporz bei der Besetzung von Richterstellen gehandelt zu ha-
ben. Denn mit dem Ausscheiden der beiden niederlindischen Richter, Serra-
rens und Adrianus van Kleffens, sowie dem italienischen Prasidenten Massimo
Pilotti rickten 1958 in den Gerichtshof der Gemeinschaften mit Andreas Mat-
thias Donner nur ein Niederlander nach, aber zwei Italiener.'”* Von beiden ita-
lienischen Richtern, Nicola Catalano und Rino Rossi, ist aber keine spezifische
soziale Expertise bekannt.

b) Spezialisierte Generalanwailte

In der Regel ergeht eine Entscheidung nach Schlussantrigen des Generalan-
walts. Es wird oft gesagt, der Gerichtshof folge zumeist den Antrigen der Gene-
ralanwilte.”¥” So hat Frankenreiter eine Ubereinstimmung hinsichtlich der poli-
tischen Ausrichtung der Schlussantrige und der Entscheidung von 87 Prozent
beobachtet und ist dariiber hinaus sogar zu dem Ergebnis gelangt, dass die poli-
tische Ausrichtung der Regierung des Mitgliedstaats, aus dem der Generalanwalt
kam, einen Niederschlag in der Entscheidung finde.””# Er hat allerdings selber
betont, dass dies aus Daten aus der Zeit vor der Etablierung des Ausschusses, der
nach Art. 255 eine Stellungnahme zur Eignung von Richtern und Generalanwal-
ten abgibt, durch den Vertrag von Lissabon abgeleitet wurde.'” Das Ergebnis er-
staunt ein wenig, zumal ja eine dhnliche Signifikanz fir die Personlichkeiten der

1743 Zur Person siehe: EuGH - Ubersicht der ehemaligen Mitglieder (https://curia.curopa.eu/jems/jcms/
p1_217426/de/).

1744 Schulze/Hoeren, Dokumente zum Europdischen Recht, Bd. 2: Justiz (bis 1957), 159.

1745 Hakenberg, EuZW 2022, 1154, Fn. 1; Tamm, in: EuGH (Hrsg.), The Court of Justice and the Construc-
tion of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law, 18; Weitbrecht, EuZW 2022,
1133, Fn. 6.

1746 Vgl. auch Kobler/Puffer-Mariette, ZEuP 2014, 696, 700.

1747 Beachtlich ist aber insbesondere der Hinweis von Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem
EuGH, 176, dass es gerade in Fillen, in denen die Rechtsfrage nicht rechtlich oder politisch umstritten
ist, zu einer Ubereinstimmung zwischen Generalanwalt und Gerichtshof kommt. So erklart sich viel-
leicht, dass zwar oftmals von einer hohen Ubereinstimmung gesprochen wird, andererseits aber in
prominenten Fallen doch eine Abweichung vorkommt.

1748 Frankenreiter, Review of law and economics 2018, 1, 1 ff.

1749 Frankenreiter, ebd., 1, 35.
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Richter nicht festgestellt werden konnte7*. Im Ubrigen gilt aber auch hier, dass
Entscheidungen nicht das Ergebnis des Agierens Einzelner sind, sondern durch
ein Kollektiv gefillt werden (vgl. bereits oben, Abschnitt E, I11).175!

Generalanwilte entwickeln als Mitglieder des Gerichtshofs'7s* (vgl. Art. 19
Abs. 2 S.2 EUV, Art. 252 ff. AEUV, Art. 8 der Satzung) eine rechtliche Bewer-
tung in einem frithen Stadium des Verfahrens. Unabhingig davon, wie hiufig
der Gerichtshof ihren Schlussantrigen folgt, haben sie natiirlich Einfluss auf
die rechtliche Diskussion im Gerichtshof und konnen die Aufmerksamkeit auf
bestimmte Gesichtspunkte lenken. Immerhin liefert der Generalanwalt mit
seinen Schlussantrigen eine erste ausfiihrlich begriindete Auerung zu den
einschligigen Rechtsfragen.!”*

Auch fir die Generalanwilte ist keine Spezialisierung vorgesehen. Art. 16 der
Verfahrensordnung regelt lediglich, dass der Erste Generalanwalt tiber die Zu-
weisung der Rechtssache an die Generalanwilte entscheidet. Eine Zuweisung
an einen Generalanwalt aus dem Mitgliedstaat, aus dem der Fall kommt, ist da-
bei nicht ausgeschlossen.””* In der Praxis wird eine Spezialisierung vermie-
den.'”ss Auch insoweit liefSe sich dartiiber nachdenken, die Verfahrensordnung
entsprechend zu dndern, sodass eine Spezialisierung und entsprechende Zu-
weisung vorgesehen werden.'”*

Dafiir sprechen sicher die gleichen guten Griinde wie fiir eine Fachkammer
am EuGH. Allerdings sollte dies bestenfalls als Erginzung zur Fachkammer er-
wogen werden, weil angesichts der kleinen Zahl von derzeit elf Generalanwil-
ten eine Spezialisierung sicher schwerer leistbar ist als durch Bildung von
Fachkammern am EuGH. Zumindest nach der Statistik tiber den Verfahrens-
gegenstand des EuGH des Jahres 2023'757 scheint die Zahl der Verfahren mit ar-
beitsrechtlichem Bezug vergleichsweise gering, obwohl genaue Aussagen
schwer sind, da die Rechtsgebiete anhand der Gegenstinde nach den Regelun-
gen im EUV zugeordnet werden, nicht nach dem materiellen Gegenstand.
Dort sind ausgewiesen 14 Verfahren zum Freiziigigkeitsrecht, sowie 27 zur So-
zialpolitik. Werden noch die 17 Verfahren zum Beamtenstatus hinzugenom-
men, ergeben sich insgesamt 58 von insgesamt 821 Verfahren, wobei insbeson-

1750 Vgl. Hofmann, Abschnitt D, III, 1. und 2.

1751 Darauf weist auch Frankenreiter, Review of law and economics 2018, 1, 34 hin.

1752 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 139.

1753 Schima, ebd., 176.

1754 Schima, ebd., 166.

1755 Wagenbaur, EuGH VerfO, VerfO-EuGH Art. 16 Rn. 1.

1756 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 115 f.

1757 EuGH - Jahresbericht 2023 | Rechtsprechungsstatistiken des Gerichtshofs (https://curia.europa.eu/jcms/
Jems/pl_4379972/de/).
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dere hinter den Verfahren zum Freiziigigkeitsrecht ganz andere Gegenstinde
als Arbeitsrecht stecken kénnen. Ohne Mehrbelastung der anderen Generalan-
wilte liefSe sich eine solche Spezialisierung nur in der Weise bewerkstelligen,
dass ein Generalanwalt fiir das Arbeitsrecht und weitere Gegenstinde zustin-
dig ist.

Im Ubrigen sollte die Spezialisierung von Generalanwilten deshalb nur als Er-
ginzung zu Fachkammern erwogen werden, weil die Beteiligung von General-
anwalten nicht in allen Sachen stattfindet. Denn nach Art. 20 Abs. 5 der Sat-
zung kann auf die Schlussantrige verzichtet werden, wenn eine Rechtssache
keine neuen Rechtsfragen aufwirft. Das scheint zunehmend zu geschehen.!”**

c) Starkung des Dialoges mit den vorlegenden Gerichten
Allgemein wird beklagt, dass der EuGH trotz Betonung des Kooperationsver-
haltnisses mit den innerstaatlichen Gerichten keinen Dialog im Vorabent-
scheidunsverfahren pflege,'”” bzw. dieser Dialog gestirkt werden miisse.!”®°

Wichtig erscheint allerdings, dass dem EuGH hinreichend klar ist, vor welchem
Hintergrund ein Vorabentscheidungsersuchen gestellt wird. Eine sachgerechte
Entscheidung setzt Informationen tber die Bedeutung der vorgelegten Fragen
voraus, sodass der Gerichtshof den tatsichlichen und rechtlichen Kontext ken-
nen muss.”®" Das war offensichtlich in der Vergangenheit nicht immer der
Fall,””® weshalb der EuGH die Mdglichkeit gefordert hat, das nationale Gericht
um Klarstellungen zu ersuchen.””® Diese wurde inzwischen in Art. 101 der Ver-
fahrensordnung geschaffen.'”** Aus Sicht des Gerichtshofs sind die Rechtssachen
im Laufe der Zeit komplexer geworden und nicht ohne Weiteres ohne Betrach-
tung und Einbeziehung des nationalen Rechts sachgerecht zu beurteilen.'”® Oh-
nehin aber verlangt Art. 94 lit. a und b der Verfahrensordnung eine kurze Dar-
stellung des Streitgegenstandes und des maf§geblichen Sachverhalts sowie die
Ubermittlung des Wortlauts der Vorschriften des nationalen Rechts und gegebe-
nenfalls eine Darstellung der einschligigen nationalen Rechtsprechung.

1758 S. dazu Skouris, in: FS Starck, 994.

1759 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 48 f.

1760 Schubert, RAA 2024, 282, 294 f.

1761 Geulette, in: Luszcz (Hrsg.), European Court procedure: A practical guide, Rn. 2.145; vgl. auch Broberg/
Fenger, Preliminary References to the European Court of Justice, 270 ff., 279 ff.

1762 Vgl. fir das allgemeine Privatrecht Hakenberg, RabelsZ 2002, 367, 375.

1763 Reflexionspapier des EuGH zur Zukunft des Gerichtssystems der Europidischen Union vom 28.5.1999,
EuGH, EuZW 1999, 750, 752.

1764 Vgl. dazu Broberg/Fenger, Preliminary References to the European Court of Justice, 287.

1765 Skouris, in: FS Starck, 995 f.
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Immerhin ist dem vorlegenden Gericht eine Einschitzung zu der vorgelegten
Rechtsfrage moglich, der EuGH halt dies nach seinen Empfehlungen fiir Vor-
abentscheidungsersuchen ,insbesondere® fir niitzlich, wenn im beschleunig-
ten Verfahren oder im Eilverfahren entschieden werden soll.'7*¢ Auch wenn
eine sozialwissenschaftliche Untersuchung zu dem Ergebnis kam, dass das vor-
legende Gericht kaum Einfluss auf die Entscheidung des EuGH am Ende
habe,”¥" sollte die Vorlage nicht unterschitzt werden. Wenn auch bekannt ist,
dass der EuGH in nicht einmal der Halfte der Fille nicht der Rechtsansicht des
vorlegenden Gerichts folgt,"”® sagt dies wenig dartiber, wie sehr diese Rechts-
ansicht reflektiert wurde. Auch ist von begrenzter Aussagekraft, inwieweit der
Gerichtshof die Ausfithrungen aus der Vorlage aufgreift und diskutiert.

Fir den vorliegenden Zusammenhang ist aber viel wichtiger, dass ein vorle-
gendes Gericht die Moglichkeit hat, den Kontext der Rechtsfrage zu erlau-
tern und damit auch Besonderheiten der sozialen Dimension im innerstaatli-
chen Recht zu verdeutlichen, die Einfluss auf die unionsrechtliche Beurtei-
lung gewinnen kdnnen. Das ist nicht nur wichtig fiir den Gerichtshof,
sondern auch fiir diejenigen, die nach Art. 23 der Satzung im Vorabentschei-
dungsverfahren Stellung nehmen konnen,"”® namentlich die Kommission
und die Mitgliedstaaten. Auch wenn die — dem Gerichtshof zur Verfiigung
gestellte'””’ — Akte moglicherweise einen Einblick liefert, ist insoweit zu be-
achten, dass diese weder ubersetzt noch denjenigen tbermittelt wird, die
nach Art. 23 der Satzung eine Stellungnahme abgeben kénnen.””! Ein gutes
Beispiel ist insoweit etwa die Vorlage des BAG in der Rechtssache Asklepios,
in der dem EuGH verdeutlicht wurde, dass ein Betriebserwerber keineswegs
uneingeschrinkt und fir immer an die Dynamik eines vor dem Betriebsiiber-
gang im Arbeitsverhiltnis in Bezug genommen Tarifvertrags gebunden
ist.”””? Dies fithrte mafgeblich dazu, dass die sich aus der Rechtssache Alemo-
Herron'"”® abzeichnenden Restriktionen fiir die deutsche Rechtsprechung in
der nachfolgenden Entscheidung!”* relativiert wurden. Das hat zwar nur an-

1766 Empfehlungen an die nationalen Gerichte beziiglich der Vorlage von Vorabentscheidungsersuchen,
ABL. C 380 vom 8.11.2019, S. 1-9, Pkt. 18. Weitergehend die Uberlegungen der Reflexionsgruppe iiber
die Zukunfl des Gerichtssystems der Europdischen Gemeinschaften, NJW-Beilage 2000, 1 fF., 8.

1767 Wallermann Ghavanini, ELRev. (47) 2022, 310, 310 ff.; vgl. fur schwedische Gerichte Wallermann, in:
Derlén/Lindholm (Hrsg.), The European Court of Justice, Multidisciplinary Perspectives, 153 ff.

1768 Wallermann Ghavanini, ELRev. (47) 2022, 310, 321.

1769 Vgl. Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 100 f.

1770 Empfehlungen an die nationalen Gerichte beziiglich der Vorlage von Vorabentscheidungsersuchen,
ABI. C 380 vom 8.11.2019, S. 1-9, Pkt. 24.

1771 Geulette, in: Luszcz (Hrsg.), European Court procedure: A practical guide, Rn. 2.144.

1772 BAG, 17.06.2015 — 4 AZR 61/14 (A) [Fn. 119].

1773 EuGH, 18.07.2013 — C-426/11 [Fn. 39] — Alemo-Herron.

1774 EuGH, 27.04.2017 — C-680/15 und C-681/15 [Fn. 37] — Asklepios.
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ekdotische Evidenz, legt aber nahe, dass solche Erlduterungen keineswegs
unterlassen werden sollten.

Allerdings sollte die Bedeutung der Vorlagefrage insofern nicht tberschatzt
werden, als sie allein eine Sensibilisierung fiir die Konzeption dieses einen in-
nerstaatlichen Rechts erméglicht,'””S Obergerichte anderer Mitgliedstaaten al-
lerdings keinen Einfluss auf den Verlauf und insbesondere das Ergebnis des
Vorabentscheidungsverfahrens mangels Beteiligung gewinnen kénnen. Inso-
fern ist es wichtig, dass der Gerichtshof auch tiber die Hintergriinde anderer
Rechtsordnungen informiert ist.!””¢

Mitgliedstaaten konnten mehr als bisher von ihren Auferungsrechten nach
Art. 23 Abs. 2 Satzung Gebrauch machen."””” Auch wenn der wissenschaftliche
Dienst des EuGH insoweit Informationen beschaffen kann,'””® stof$t dies natur-
gemaf an Grenzen, sodass es sinnvoll ist, dass sich die Mitgliedstaaten aus ihrer
jeweiligen Perspektive einbringen.””” Denn flichendeckende Informationen
fur alle Verfahren sind ohne diesen spezifischen Einblick nicht zu haben.

Im Ubrigen sind weder Gerichtshof noch innerstaatliche Gerichtshéfe gehin-
dert, auf8erhalb von Verfahren in einen Dialog im Sinne eines fachlichen Aus-
tausches einzutreten, wie dies bislang wohl auch praktiziert wird. Das lasst sich
moglicherweise noch ausbauen.

d) Beteiligung der Sozialpartner

Eine Sensibilisierung fiir die soziale Dimension lasst sich sicher auch durch
eine Beteiligung der Sozialpartner erreichen. Dabei wird in erster Linie an die
europiischen Sozialpartner gedacht.””* Bemiiht wird insoweit Art. 152 AEUV,
der eine Anerkennung und Forderung der Sozialpartner auf primérrechtlicher
Ebene zum Ausdruck bringe, die gegenwirtig lediglich bei der Rechtsetzung
Beachtung finde."”* Soweit dies nicht eine Beteiligung ehrenamtlicher Richter
einfordern soll (vgl. o., Abschnitt E, IV, 2., a)), liefe das auf die Abgabe von
Stellungnahmen im Verfahren, wie sie in Art. 23 Abs. 2 der Satzung bislang
schon fir Mitgliedstaaten, Kommission und andere Organe vorgesehen ist, hi-
naus. Insoweit scheint auch die Befiirchtung der Lobbyismusférderung vor
Gericht, was wiederum geeignet sei, die Unabhingigkeit der Richter zu

1775 Instruktiv zur Einbringung der Sicht der jeweiligen Partei im Verfahren vgl. BAG, 28.07.2021 - 10 AZR
397/20 (A), NZA 2021, 1273, Rn. 45.

1776 Dazu Jann/Hakenberg, in: GS Schockweiler, 261 ff.

1777 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 63.

1778 Vgl. Jann/Hakenberg, in: GS Schockweiler, 260 f.

1779 Hakenberg, RabelsZ 2002, 367, 373, 375 f.

1780 Jacobs u.a., Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht, 117 f.

1781 Vgl. Jacobs u.a., ebd., 117.
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beschrinken,”** von untergeordneter Bedeutung. Auch die Gefahr, dass politi-
sche Auseinandersetzungen in den Mittelpunkt der Verhandlungen geraten,
wihrend das individuelle Verfahren vernachlissigt wiirde,"”®* scheint nicht
ernsthaft zu bestehen. Die bisherigen Erfahrungen mit dem sozialen Dialog'7**
nach Art. 154, 155 AEUV lassen freilich nicht erwarten, dass es oft gelingen
wird, mit einer Stimme zu sprechen, sodass beide Seiten die Moglichkeit ha-
ben missten, sich getrennt voneinander zum Verfahren zu duffern. Das wiirde
immerhin erméglichen, eine fachspezifische Sicht, und zwar sogar von beiden
Seiten des Arbeitslebens, einzubeziehen und dartiber hinaus auch den Blick
der Praxis kennenzulernen.

Freilich ist nicht jedes Verfahren von grundsitzlicher Bedeutung und mogli-
cherweise kann es die europaischen Sozialpartner ihrerseits Giberlasten, sich zu
jedem arbeitsrechtlichen Verfahren zu duflern. Dennoch ist das Interesse und
der Mehrwert einer entsprechenden Auflerung nicht zu verkennen. Insofern
scheint die Moglichkeit der Intervention bei Bedarf vorzugswiirdig. Solche
fachspezifischen Erwdgungen Dritter kdnnten durch die aus dem angloameri-
kanischen Rechtskreis bekannte Figur des Amicus Curiae Eingang in das Ge-
richtsverfahren finden. Der Amicus Curiae (,,Freund des Gerichts“), ein Dritter
im Verfahren, hat dabei keine Verfahrensrechte und von ihm werden weder
Parteindhe noch Neutralitit gefordert.'”* Bekannt ist der Amicus Curiae auch
beim EGMR"#, geregelt durch Art. 36 Abs. 2 EMRK i.V.m. § 44 der Verfah-
rensordnung des EGMR. Dies erlaubt den Richtern eine praxisnahe Anschau-
ung vom Beschwerdegegenstand.””*” Beteiligt werden u.a. internationale Orga-
nisationen, NGOs, nationale Verbiande und Unternehmen, aber auch Privat-
personen. Durch die Drittbeteiligung wird Transparenz geschaffen, was wiede-
rum zu einer erhdhten Akzeptanz der Rechtsprechung fithren kann.'”%

Dieser Gedanke findet sich in der Satzung des EuGH iiber den Verfahrensbei-
tritt in Art. 40 der Satzung wieder. Dafiir muss ein berechtigtes Interesse am

1782 Mansel, in: Wieczorek/Schitze (Hrsg.), ZPO, vor § 64, Rn. 32; vgl. zum Lobbygedanken Remien, in:
Dethloff/Nolte/Reinsch (Hrsg.), Freiheit und Regulierung in der Cyberwelt: Rechtsidentifikation zwi-
schen Quelle und Gericht, 263; ebenso Ruthemeyer, Der amicus curiae brief im internationalen Investi-
tionsrecht, 21.

1783 Erwagungen zu den Principles of Transnational Civil Procedure Kiihne, Amicus curiae: Richterliche
Informationsbeschaffung durch Beteiligung Dritter, 160; Segger, Der Amicus Curiae im Internationa-
len Wirtschaftsrecht, 44.

1784 Vgl. etwa Deinert, in: FS ArbVG, 528 ff.

1785 Ruthemeyer, Der amicus curiae brief im internationalen Investitionsrecht, 21 f.; Segger, Der Amicus Cu-
riae im Internationalen Wirtschaftsrecht, 219 ff.

1786 Beispielsweise EGMR, 05.06.2015 — 46043/14, NJW 2015, 2715-2724, Rn. 153.

1787 Bezeichnung als nitzliches Informationsinstrument Kiihne, Amicus curiae: Richterliche Informations-
beschaffung durch Beteiligung Dritter, 325.

1788 Vgl. Biirli, Third-party interventions before the European Court of Human Rights, 113 ff.
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Ausgang des Verfahrens vorgewiesen werden. Dazu gentigt das Interesse einer
Gewerkschaft an der Wahrung der Interessen ihrer Mitglieder.””® Nach den
Art. 24 und 25 der Satzung tber Auskunftseinholungen und Gutachtenauftra-
ge kann der EuGH im Ubrigen jedenfalls Stellungnahmen Dritter anfor-
dern.'”°

Ein Amicus Curiae konnte jedenfalls die arbeitsrechtliche Sensibilisierung star-
ken und fachspezifische Entscheidungen erleichtern.'””' Im Hinblick auf die
oftmals iberindividuelle Bedeutung eines Rechtsstreits und unter Berticksich-
tigung der Tatsache, dass die Mitgliedstaaten nicht immer zwingend die Inter-
essen der Sozialpartner und der darin gebiindelten Individualinteressen verfol-
gen missen, liegt es nahe, die Idee des Amicus Curiae im Verfahren vor dem
EuGH fruchtbar zu machen. Fir das Vorabentscheidungsverfahren zihlt
Art. 23 der Satzung allerdings diejenigen abschlieend auf, die in dem Verfah-
ren Stellung nehmen konnen, eine Beteiligung nach Art. 40 der Satzung ist da-
fur nicht vorgesehen.””? Eine Streithilfe, die nur bei streitigen Verfahren mog-
lich ist, scheidet im Vorabentscheidungsverfahren aus.””” Denn dieses ist ein
nicht streitiges Verfahren.'””* Die einzige Moglichkeit der Drittbeteiligung er-
gibt sich deshalb derzeit aus einer Intervention im Verfahren vor den nationa-
len Gerichten in dem Umfang, wie es nach dem jeweiligen Verfahrensrecht ge-
stattet ist.'”?

Ohne den Aufwand fiir den Gerichtshof und die Beteiligten zu bertreiben,
lieBe sich die Satzung dahin erginzen, dass européische Sozialpartner im Sinne
des Art. 154 AEUV ein erginzendes Stellungnahmerecht erhalten. Im Ubrigen
sollte eine erginzende Stellungnahme fiir Verbande unter denselben Voraus-
setzungen gestattet werden, die bislang fiir den Verfahrensbeitritt nach Art. 40
Abs. 2 der Satzung anerkannt sind, nimlich wenn der Verband reprisentativ
ist, dem Schutz der Mitgliederinteressen dient, der Rechtsstreit Grundsatzfra-
gen betrifft, die das Funktionieren des fraglichen Sektors bertihrt und die Inte-
ressen der Mitglieder in erheblichen Mafe beeintrichtigt werden konnen.'”?
Eine Erweiterung auf beliebige nationale Sozialpartner erscheint hingegen

1789 EuGH, 08.10.1974 — Rs. 175/73 (ECLLI:EU:C:1974:95), juris, Rn. 21 — Beamtengewerkschaft.

1790 Segger, Der Amicus Curiae im Internationalen Wirtschaftsrecht, 496.

1791 Vgl. Vorteile des Amicus-Curiae-Briefs Segger, ebd., 500 f. inkl. Reformvorschlag mit Anwaltszwang
S. 503 ff.

1792 Geulette, in: Luszcz (Hrsg.), European Court procedure: A practical guide, Rn. 4.463; Schima, Das Vor-
abentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 154.

1793 Lemonnier/Rustige, EuZ W 2020, 884, 885; Wigenbaur, EuGH VerfO, Satzung-EuGH Art. 16 Rn. 4.

1794 EuGH, 01.03.1973 — Rs. 62/72 (ECLI:EU:C:1973:24), Slg. 1973, 269, Rn. 4 — Bollmann.

1795 Luszcz, in: Luszcz (Hrsg.), European Court procedure: A practical guide, Rn. 5.238; vgl. auch Schima,
Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 153.

1796 Lemonnier/Rustige, EuZ W 2020, 884, 886 f.; Wagenbaur, EuGH VerfO, VerfO-EuGH Art. 16 Rn. 18.
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nicht sinnvoll, da ein exzessives Gebrauchmachen von dieser Moglichkeit der
Arbeitsfahigkeit sicher nicht guttite.

Eine entsprechende Stirkung der Sozialpartner in anderen Verfahren wire
durch eine erginzende Schaffung eines Beitrittsrechts nach Art. 40 Abs. 2 der
Satzung klarzustellen.

Der mit diesem Vorschlag verbundene Verwaltungsaufwand erscheint tber-
schaubar und vertretbar. Der Prifungsaufwand im Hinblick auf ein Stellung-
nahmerecht wire bei einer Konzentration auf européische Sozialpartner stark
reduziert. Wiirden auch nationale Sozialpartner grundsatzlich ein Stellung-
nahmerecht im Falle eines berechtigten Interesses erhalten, bedirfte es aller-
dings der Priifung nach den bereits bekannten Maf$stiben. Nicht geleugnet
werden soll allerdings der zusitzliche Ubersetzungsaufwand. Bei einer Be-
schrinkung auf europdische Sozialpartner wire dies aber ebenfalls vertretbar,
gerade im Hinblick auf das Ziel einer groferen Sensibilisierung fiir die soziale
Dimension des Unionsrechts.

e) Unabhédngiger Sachwalter der sozialen Dimension

Wenn es darum geht, fir die soziale Dimension in konkreten Verfahren zu
sensibilisieren, kdnnte noch mehr als eine Spezialisierung der Generalanwilte,
die als Mitglieder des Gerichtshofs insbesondere die Kohirenz des Unions-
rechts im Auge haben missen, eine zusitzliche Instanz hilfreich sein, deren
origindre Aufgabe es ist, dartiber zu wachen, dass dieser Aspekt nicht unterbe-
lichtet bleibt. Diese Instanz wire ein Sachwalter der sozialen Dimension im
Verfahren.

Anders als Sozialpartner wiirde ein Sachwalter der sozialen Dimension keine
eigenen Interessen verfolgen, sondern als objektive Instanz die betroffenen
rechtlich geschiitzten Interessen im Verfahren zur Geltung bringen. Daher
ware es sinnvoll, dass eine solche Instanz selbst dartiber wacht, welche Verfah-
ren eine entsprechende Relevanz fiir die soziale Dimension haben. Dazu wire
die nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 der Satzung vorgesehene Zustellung des Voraben-
tscheidungsersuchens auch an diese zu bewirken. Sie sollte dann ebenso wie
Kommission, Mitgliedstaaten und betroffene Organe etc. die Moglichkeit er-
halten, nach Art. 23 Abs. 2 der Satzung Schriftsitze und Erklarungen abzuge-
ben. Der Gedanke ist dem Verfahrensrecht nicht neu. So kennt beispielsweise
§ 36 VWGO den Vertreter des 6ffentlichen Interesses im Verwaltungsgerichts-
verfahren, beim Bundesverwaltungsgericht gibt es nach § 35 VwGO den Ver-
treter des Bundesinteresses. Das Jugendamt wirkt im Rahmen der Jugendge-
richtshilfe nach §§ 38, 50 Abs. 3 S. 2 StGB, 52 SGB VIII in Jugendstrafverfahren
mit und wird dort gehort.
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Das wiirde ermdglichen, dass eine Sensibilisierung samtlicher Beteiligter fiir
die soziale Dimension erreicht wird, die bereits Eingang in die Schlussantrige
des Generalanwalts (Art. 252 Abs. 2 AEUV, Art. 20 Abs. 4 der Satzung) finden
kann.

Selbstverstindlich haben auch simtliche Mitgliedstaaten, die Moglichkeit, die
soziale Dimension im Verfahren durch ihre Stellungnahmen nach Art. 23
Abs. 2 der Satzung zur Geltung zu bringen. Allerdings nehmen die Mitglied-
staaten nur sehr unterschiedlich und keinesfalls in allen Verfahren regelmafig
Stellung. Zudem scheint die Praxis eher dadurch gepragt, dass Mitgliedstaaten
sich vor allem aufern, um nationales Recht vor dem Unionsrecht zu rechtferti-
gen. Die soziale Dimension durfte somit vor allem dann gestiitzt werden,
wenn dies gleichldufig mit dem vorstehend genannten Interesse ist, mithin der
Mitgliedstaat die soziale Dimension fordert. Das aber ist keineswegs selbstver-
standlich.

Es lage an sich nahe, dass bereits die Kommission, die nach Art. 23 Abs. 2 der
Satzung zu jedem Vorabentscheidungsverfahren Stellung nimmt, Sachwalter
der sozialen Dimensionen ist. Denn sie ist Huterin der Vertrige (Art. 17 Abs. 1
EUV). Allerdings zeigt die tatsichliche Entwicklung der Rechtsprechung, dass
dies offensichtlich nicht funktioniert. Die Kommission macht von ihrem Stel-
lungnahmerecht umfassend Gebrauch. In Vorabentscheidungsverfahren folgt
der EuGH der Position der Kommission in zwei Drittel bis drei Viertel der Fal-
le."”” In Vertragsverletzungsverfahren liegt ihre ,Erfolgsquote” sogar bei tiber
90 Prozent.'”® Das lief8e sich etwa damit erkliren, dass in der Kommission eine
besondere Expertise fiir den Stand des Unionsrechts herrscht und sie anders als
die Mitgliedstaaten keine andere Agenda verfolgt als die Verteidigung des Uni-
onsrechts. Insoweit ist die Ausrichtung partiell, dhnlich wie beim Gerichtshof.
Von daher ist auch die Gefahr mangelnder Sensibilisierung fiir eine soziale Di-
mension, die gegentiber explizit gesetztem Recht zu verteidigen wire (vgl. Ab-
schnitt E, III), und fiir spezifische Besonderheiten des Arbeitsrechts (vgl. o.,
Abschnitt E, IV, 2., a)) bei der Kommission ebenso wie beim Gerichtshof gege-
ben. Das spricht dafiir, den Sachwalter der sozialen Dimension in Unabhin-
gigkeit von der Kommission zu installieren.

Dieser Weg wiirde es zunichst einmal ermoglichen, nicht nur punktuell Riick-
sicht auf eine Rechtsordnung im Hinblick auf die soziale Dimension zu neh-
men, sondern auch auf die Gbrigen 26 Rechtsordnungen, die durch das Vor-

1797 Larsson/Naurin, International Organization 2016, 377, 377; Malecki, Journal of European Public Policy
2012, 59, 59 ff.
1798 Borzel u.a., Journal of European Public Policy 2012, 454, 454 ff.
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abentscheidungsverfahren nicht im Ausgang bertihrt sind. Der Sachwalter der
sozialen Dimension kdnnte je nach Ausstattung und Unterstiitzung auch die
nationale Literatur fiir seine Stellungnahmen auswerten.'””” Dadurch wiirde
die Konzentration auf Englisch als praktisch allseits beherrschte Fremdsprache
und Franzosisch als Arbeitssprache des Gerichtshofs'® ein Stiick weit Giber-
wunden werden konnen.

Zur Installierung des Sachwalters der sozialen Dimension im hier vorgeschla-
genen Sinne bediirfte es lediglich einer Anderung der Satzung.

Bis zu einer Anderung der Satzung lieSe sich immerhin eine ,kleine Losung®
auf freiwilliger Basis durch die Kommission denken, indem innerhalb der
Kommission der Sachwalter der sozialen Dimensionen als relativ verselbststin-
digte Einheit eingerichtet wird. Hilt man sich vor Augen, dass damit der ,,blin-
de Fleck® der Europaischen Saule sozialer Rechte iberwunden werden soll,
der sich daraus ergibt, dass die Rechtsprechung an die Saule nicht gebunden ist
(s.0., Abschnitt E, 1V, 1., c)), erschiene dies fast als folgerichtige verfahrens-
rechtliche Erginzung in Konsequenz aus der Selbstbindung der Kommission
an diese von ihr initiierte Saule.

f)  AuRerungsrecht fiir die ILO

Wenn man der hier vorgestellten Losung nahertreten mochte, nationalen Sozi-
alpartnern im Interesse der Funktionsfahigkeit des Verfahrens, nicht generell
einen Beitritt als Amicus Couriae zu gestatten, scheint die Erwigung, die sozia-
le Dimension auch dadurch zu stirken, dass die ILO ein entsprechendes Stel-
lungnahmerecht wie bislang schon die Mitgliedstaaten erhilt, umso beachtli-
cher. Das gilt nicht nur im Hinblick darauf, dass eine Organisation, deren ori-
gindrer Gegenstand die soziale Dimension ist, Gehor findet, sondern auch im
Hinblick auf die Kohirenz mit den volkerrechtlichen Bindungen der Mitglied-
staaten.

Hilt man sich vor Augen, dass es fir den sozialen Bereich mit dem Wirt-
schaft- und Sozialausschuss ein verankertes tripartistisches Gremium gibt,
das entsprechenden Sachverstand bei der Gesetzgebung einbringen kann,
liegt es nahe, auch einem tripartistischen Gremium ein Auflerungsrecht im
Verfahren zu gewihren. In dem Kontext ist an die ILO zu denken. Sie weist
eine tripartistische Struktur auf und hat Sachverstand und Sensibilisierung
auch fir komplexe sozialpolitische Fragestellungen. Nicht umsonst wurde

1799 Angemahnt von Jacobs, NZA-Beilage 2014, 82, 88.

1800 Vgl. Skouris, in: FS Starck, 997 f., der allerdings ungeachtet des im Zuge der Erweiterung der EG/EU
eingetretenen Bedeutungsverlustes des Franzosischen dafiir pladiert, an der Arbeitssprache Franzo-
sisch festzuhalten.

354



Wege zur Starkung der sozialen Dimension des Unionsrechts

die Rechtsprechung in Sachen Viking und Laval vom Sachverstindigenaus-
schuss sehr kritisch gewiirdigt."™! Zwar ist die ILO weder Unionsmitglied
noch die Union ILO-Mitglied. Jedoch sind alle Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union auch Mitglieder der ILO. Einwenden liee sich auch nicht, dass
das Unionsrecht dem ILO-Recht weder untergeordnet sei noch auch nur
eine Bezugnahme darauf enthalte. Denn einerseits geht es nicht um Bean-
standungen von Volkerrechtsverstdfen, sondern lediglich um eine Stellung-
nahme, die eine Sensibilisierung fir spezifische soziale Rechte im Fall er-
moglichen soll. Und andererseits zieht nicht nur der EuGH bisweilen
Spruchpraxis der ILO-Auslegungsorgane fiir seine Rechtsprechung heran,'*®
vielmehr nimmt auch der EGMR bei der Auslegung der EMRK, an die die
Union wiederum tber Art. 6 Abs. 3 EUV als Teil des Unionsrechts gebunden
ist, Bezug auf die Spruchpraxis zu anderen volkerrechtlichen Instrumenten
im Sinne eines einheitlichen internationalen Menschenrechtsstandards.!s%
Eine solche Beteiligung der ILO liefe sich relativ einfach installieren, indem
der ILO ein Anhérungsrecht im Rahmen von Verfahren eingerdumt wird,
die die soziale Dimension betreffen. Auch sie sollte dementsprechend die
Moglichkeit erhalten, nach Art. 23 Abs. 2 der Satzung Schriftsitze und Erkla-
rungen abzugeben.

V. Zusammenfassung und Fazit

Auch wenn die Geschichte des Unionsrechts davon zeugt, dass nicht von An-
fang an in gleichem Mafe auf soziale wie auf wirtschaftliche Rechte geachtet
wurde, kennt das Unionsrecht doch keinen Vorrang wirtschaftlicher Rechte
vor den sozialen. Dem wurde in der Rechtsetzung Rechnung getragen und
dies ist auch in der Rechtsprechung des EuGH anerkannt. Gleichwohl entsteht
bisweilen der Eindruck, als wiirde der Gerichtshof soziale Rechte gegentiber
wirtschaftlichen geringschitzen. Dies scheint allerdings keineswegs Ausdruck
einer marktradikalen Agenda zu sein, viel eher einem Verteidigungsreflex zu-
gunsten geschriebener europdischer Rechte zu entsprechen. Auch ohne dass
der Vorwurf gezielter Verletzung sozialer Rechte durch den Gerichtshof erho-

1801 ILO-Sachverstindigenausschuss: Observation (CEACR) - adopted 2009, published 99th ILC session
(2010) (hetps://normlex.ilo.org/dyn/ normlex/en/fep=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT _
ID:2314990 (besucht am 5. Dezember 2024)); International Labour Office, General survey on the funda-
mental conventions concerning rights at work in light of the ILO Declaration on Social Justice for a
Fair Globalization, 2008, 52.

1802 EuGH, 09.11.2017 — C-306/16 (ECLI:EU:C:2017:844), NZA 2017, 1521 — Marques da Rosa; EuGH,
02.02.1988 — Rs. 24/86 (ECLI:EU:C:1988:43), NJW 1989, 3088, Rn. 28 ff. — Luttich; EuGH,
08.04.1976 — Rs. 43/75 [Fn. 22], 2069 — Defrenne II.

1803 EGMR, 05.09.2017 — 61496/08, NZA 2017, 1443 — Barbulescu; EGMR, 12.11.2008 — 34503/97, NZA
2010, 1425 — Demir u. Baykara; EGMR, 26.07.2005 — 73316/01, NJW 2007, 41 — Siliadin.
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ben werden kann, kann die politikwissenschaftliche Bewertung den Gerichts-
hof gleichwohl als mehr oder minder segensreichen sozialpolitischen Akteur
wahrnehmen.

Eine Stirkung der sozialen Dimension des Unionsrechts kann materiell-recht-
lich oder verfahrensrechtlich erfolgen. Was die materiell-rechtliche Seite an-
geht, wire die Schaffung einer Bereichsausnahme fiir soziale Rechte vorzugs-
wiirdig gegeniiber einer Reduzierung der Grundfreiheiten auf bloe Diskrimi-
nierungsverbote. Die Realisierungschancen sind allerdings gering, da dies ei-
ner Anderung des Primirrechts bediirfte. Dasselbe gilt fiir eine Korrektur des
Priffungsmafstabs. Insoweit wire es vorzugswiirdig, dass Grundfreiheiten der
Arbeitgeber und soziale Rechte der Arbeitnehmer im Wege der Herstellung
praktischer Konkordanz zu einem Ausgleich gebracht werden, ohne dass die
Frage nach dem Zweck der Grundrechtsaustibung eine Rolle spielt. Dies lasst
sich, falls die Rechtsprechung hier keine eigenstindige Korrektur vornimmt,
nur im Wege der Vertragsinderung erreichen, etwa indem ein soziales Fort-
schrittsprotokoll geschaffen wird oder eine entsprechende Erginzung des
Art. 9 AEUV erfolgt.

Ohne den mithsamen Weg der Anderung des Primirrechts wiren sekundar-
rechtliche Korrekturen zu haben. Ungeachtet vorausgegangener Rechtspre-
chung wiren diese in einem gewissen Umfang moglich. Freilich verschiebt
sich damit die Akteursebene von den Mitgliedstaaten zu Rat und Parlament.
Im Ubrigen setzt die Setzung von Sekundarrecht eine entsprechende Kompe-
tenz voraus. Wo eine solche fehlt, kann die fehlende Zustindigkeit der Union
ironischerweise sogar die Rechtsprechung des Unionsgerichtshofs gegen Kor-
rekturen immunisieren.

Die Europdische Saule sozialer Rechte enthilt ein Programm fiir eine Stiitzung
sozialer Rechte durch Union und Mitgliedstaaten. Fiir die unionsrechtliche
Rechtsetzung hilt sie gleichsam ein Programm zur Stirkung der sozialen
Rechte im vorerwahnten Sinne bereit. Insoweit sie als Auslegungshilfe fiir
nachgehend erlassenes Unionsrecht heranzuziehen ist, und zwar nicht nur im
Falle einer Bezugnahme auf die Saule, ist ihr auch durch die Judikatur Rech-
nung zu tragen. Fir altere Rechtsakte enthilt die Saule allerdings keine Bin-
dung der Rechtsprechung und damit einen blinden Fleck.

Dies konnte durch eine judizielle Erginzung der Siule sozialer Rechte korri-
giert werden. Mit ihr sollte eine Sensibilisierung des Gerichtshofs fiir die sozi-

ale Dimension erreicht werden.

Auch wenn eine Spezialisierung bislang tiberwiegend kritisch gesehen wird,
scheint gerade im Bereich des Arbeitsrechts eine Bildung von Fachkammern
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zu diesem Zweck vielversprechend. Dies ermoglicht ein stirkeres Bewusstsein
fur die sehr vielfiltigen miteinander in Ausgleich zu bringenden Interessen der
individuellen und kollektiven Akteure unter Berticksichtigung des Umstan-
des, dass ein solcher Interessenausgleich in den Mitgliedstaaten auf sehr unter-
schiedliche Weise herbeigefithrt wurde. Fachkammern kénnen durch den Ge-
richtshof autonom errichtet werden. Sie konnen auch durch Anderung der
Satzung im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren mit qualifizierter Mehrheit
im Rat verpflichtend herbeigefithrt werden. Unterstiitzt werden kann die Bil-
dung von Fachkammern dadurch, dass durch den Benennungsausschuss nach
Art. 255 AEUV zwingend auch eine sozialpolitisch orientierte Stellungnahme
zur Eignung der Kandidaten abzugeben ist.

Erginzend ist auch eine Spezialisierung der Generalanwilte mit entspre-
chenden Uberlegungen erwigenswert, besonders im Hinblick darauf, dass
der Generalanwalt eine erste rechtliche Bewertung vornimmt und so einen
gewissen Einfluss auf die nachfolgende Diskussion im Gerichtshof gewinnt.
Vorzugswiirdig erscheint allerdings die Schaffung einer eigenstandigen Insti-
tution als Sachwalter der sozialen Dimension mit eigenem Stellungnahme-
recht nach Art. 23 Abs. 2 der Satzung. Diese wire als objektive Instanz aus-
driicklich dazu berufen, auf die Beachtung der sozialen Dimension im Ver-
fahren zu dringen. Das wiirde Generalanwilte entlasten, zugleich aber be-
reits von diesen berticksichtigt werden und so Eingang in die Schlussantrige
und die weitere rechtliche Wirdigung finden kénnen. Das liefe sich in sehr
einfacher Weise in der Kommission als eigenstindige Abteilung installieren,
besser aber durch Erginzung der Satzung im Sinne einer Schaffung einer un-
abhingigen Instanz.

Auch den europiischen Sozialpartnern sollte ein Stellungnahmerecht nach
Art. 23 Abs. 2 der Satzung im Sinne eines Amici Curiae eingeraumt werden. Im
Ubrigen sollten nur reprisentative Verbinde, die dem Schutz der Mitgliederin-
teressen dienen, Stellungnahmerechte eingeriumt werden, wenn der Rechts-
streit Grundsatzfragen betrifft, die die Funktion des fraglichen Sektors beriih-
ren, sofern die Interessen der Mitglieder in erheblichem MafSe beeintrichtigt
werden konnen. Derartige Stellungnahmerechte machen einen Sachwalter der
sozialen Dimension allerdings nicht entbehrlich, da dieser eine objektive Ins-
tanz wire und nicht eigene Interessen verfolgt.

Der Dialog mit den Gerichten der Mitgliedstaaten kann dem Gerichtshof ei-
nen Einblick in innerstaatliche Systeme gewihren, gentigt zur Sensibilisie-
rung fir die soziale Dimension im hier diskutierten Sinn aber nicht. Denn
insoweit wird durch den Dialog mit dem vorlegenden Gericht letztlich nur
auf die Probleme innerhalb einer bestimmten mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nung aufmerksam gemacht. Im Ubrigen haben aber alle Mitgliedstaaten
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nach Art. 23 Abs. 2 der Satzung auch bisher schon die Mdglichkeit zur Stel-
lungnahme. Auch insoweit wire der Sachwalter der sozialen Dimension aber
keineswegs tiberfliissig, weil dieser unabhingig von mitgliedstaatlichen Inte-
ressen agiert.

Die vorstehend vorgeschlagenen Erginzungen der Satzung kdnnten, wie ge-
sagt mit qualifizierter Mehrheit beschlossen werden. Das liegt mit Riicksicht
auf die Selbstbindung der Organe durch die Europiische Saule sozialer Rechte
nahe, erhilt die Sdule dadurch doch die notwendige verfahrensrechtliche Ab-
stiitzung,.
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Die Firma Albany ist Mitglied eines niederlandischen Rentenfonds, der Renten fiir die Mit-
arbeiter der Firma ausschiittet. Die Mitgliedschaft ist aufgrund eines Ministererlasses ver-
pflichtend. Von dieser Mitgliedschaft will sich die Firma Albany aufgrund einer anderen
freiwilligen Rentenvereinbarung der Firma mit einem anderen Fonds freistellen lassen, was
der Fonds ablehnt. Gegen diese Ablehnung ging die Firma vor. Die Frage, ob die Pflicht-
mitgliedschaft mit dem europaischen Wettbewerbsrecht vereinbar ist, wurde hierauf in
Form von drei Vorlagefragen durch das Kantongerecht Arnheim (Niederlande) dem EuGH

und van Riet

NJW 2003, 2298
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27.05.2004 | Elsner- C-285/02 (ECLI:EEU:C:2004:320), 243-244
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27.01.2005 | Junk C-188/03 (ECLI:EU:C:2005:59), 4445, 96, 115,
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22.11.2005 Mangold C-144/04 (ECLI:EU:C:2005:709), 33, 36, 41, 89,
Slg. 2005, 1-9981 = AP Nr. 1 zu Richtlinie | 304
2000/78/EG
09.03.2006 | Werhof C-499/04 (ECLI:EU:C:2006:168), 49, 53-54, 57, 62-
AP Nr. 3 zu Richtlinie 77/187/EWG 64, 85,91
04.07.2006 | Adeneler C-212/04 (ECLI:EU:C:2006:443), 311
EuZW 2006, 730
12.09.2006 Cadbury C-196/04 (ECLI:EEU:C:2006:544), 292
Schweppes EuZW 2006, 633
16.10.2007 | Palacios C-411/05 (ECLI:EU:C:2007:604), 229
Slg. 2007, 1-8531 = AP Nr. 8 zu Richtlinie
2000/78/EG
06.12.2007 | VoR C-300/06 (ECLI:EU:C:2007:757), 243244
Slg. 2007, 1-10573 = AP Nr. 17 zu
Art. 141 EG
11.12.2007 | Viking C-438/05 (ECLI:EU:C:2007:772), 33-34, 36, 41, 43,

Slg. 2007, 1-10779 = AP Nr. 3 zu Art. 43
EG

68,97, 101-102,
108, 113, 168,
175-179, 182,
185, 188, 195-
198, 200-201,
204, 215, 219-
220, 228-229,
232,255, 269,
271-272, 278,
285,290, 292,
305-306, 309-310,
314, 317, 319,
325,355

Streitgegenstindlich war die Diskussion um Beschrankungen des Grundsatzes des freien
Dienstleistungsverkehrs nach Art. 43 EG (Heute Art. 49 AEUV, wegen des seeschiftfahrtli-
chen Ankniipfungspunkts anwendbar nach Art. 1 Abs. 1 VO Nr. 4055/86) durch kollektive
Mafnahmen auf Grundlage von nationalem Verfassungsrecht. Der zugrundeliegende Rechts-
streit kam zwischen dem Fahrunternehmen Viking, das eine Fihre zwischen Tallinn (Est-
land) und Helsinki (Finnland) betrieb und der finnischen Gewerkschaft fir Seeleute (FSU),
deren Mitglieder unter anderen auf dieser Fahre arbeiteten, sowie der internationalen Fodera-
tion von Gewerkschaften fir Arbeiter, die im Transportsektor beschéftigt sind (ITF), in der
die FSU organisiert ist, auf. Die ITF setzt sich insbesondere gegen eine Politik der Billigflag-
gen ein, was bedeutet, dass sie fordert, dass zwischen der Flagge des Schiffes und der Staatsan-
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gehorigkeit des Eigners eine Verbindung bestehen soll, damit verhindert wird, dass Schiffe ge-
zielt so umgeflaggt werden, dass auf den Schiffen ein fiir die Besatzung ungtinstigeres Arbeits-
recht gilt. Das Unternehmen Viking wollte das Fahrschiff von Finnland nach Estland umflag-
gen, damit das finnische Recht und der geltende Kollektivvertrag keine Anwendung finden
und stattdessen nur die schlechteren estnischen Mindestarbeitsbedingungen Anwendung fin-
den. Um dieses Vorhaben zu verhindern, nahm die FSU Kontakt mit der ITF auf, die wieder-
um ihre internationalen Mitgliedsgewerkschaften aufforderte, keine Verhandlungen mit Vi-
king aufzunehmen. Mit dem Auslaufen der Friedenspflicht kiindigte die Besatzung des Schif-
fes zudem nach dem Scheitern von Verhandlungen an, in den Streik einzutreten, um u.a. das
Umflaggungsvorhaben zu verhindern, oder Viking zumindest eine Selbstverpflichtung abzu-
ringen, dass bei einer Umflaggung weiterhin finnisches Recht und der Kollektivvertrag An-
wendung finden, sowie dass mit der Umflaggung keine personellen Konsequenzen einherge-
hen wiirde. Um den Streik abzuwenden verzichtete Viking in einem Giiteverfahren vorerst
auf die Umflaggung. Aufgrund weiterer Verluste im Betrieb der Fahre hielt Viking jedoch an
den Umflaggungsplinen fest und beantragte schlieflich vor dem High Court of Justice (Ver-
einigtes Konigreich) doch die gerichtliche Klarung dariiber, ob die Maffnahmen der FSU und
ITF einen VerstoR gegen die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43 EG darstellten. Das Beru-
fungsgericht, der Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division), legte die Sache schliefs-
lich dem EuGH vor und formulierte zehn Vorlagefragen hinsichtlich der Vereinbarkeit des
Verhaltens der FSU und der ITF mit der Niederlassungsfreiheit im Unionsrecht.

18.12.2007 | Laval C-341/05 (ECLL:EU:C:2007:809), Slg. 2007 | 33-35, 36, 41, 43,
11767 = AP Nr. 15 zu Art. 49 EG 68,97, 108, 146,
168-169, 175-177,
179-180, 182,
185-189, 195-196,
198, 200-201,
204, 208, 215,
219-220, 228-229,
232, 255, 269-
272,282, 285,
290, 292, 305-
307, 309-310,
319, 327-328, 355

Die Rechtssache Laval fufSt auf einer Auseinandersetzung zwischen dem lettischen Bauunter-
nehmen Laval und dem schwedischen Bauarbeiterverband (kurz: Byggnads), dessen erster Ab-
teilung (kurz: Byggettan) und dem schwedischen Elektrikerverband (kurz: Elektrikerna). La-
val verlangte im Ausgangsstreit, dass die Maffnahmen der Verbande fiir rechtswidrig erklart
und beendigt werden und die Firma fiir den durch die ergriffenen Manahmen entstandenen
Schiden Ersatz von den Verbanden zugesprochen bekommt. Laval entsandte im Jahr 2004 ca.
35 Arbeiter auf eine Baustelle in Schweden, die von einer hundertprozentigen Tochter von
Laval namens Baltic gefithrt wurde. Laval hatte nur mit der lettischen Gewerkschaft einen
Kollektivvertrag unterzeichnet und war gegentiber den schwedischen Verbanden nicht ge-
bunden; niemand aus der Belegschaft war Mitglied bei einem schwedischen Verband, wobei
jedoch ca. 65% der Belegschaft in der lettischen Gewerkschaft organisiert waren.

Byggettan und Laval nahmen im Juni 2004 Verhandlungen tber den Beitritt zum Bautarif-
vertrag auf. Byggettan forderte sowohl den Beitritt zum Bautarifvertrag wie auch die garan-
tierte Zahlung eines Mindestlohns, der dem Durchschnitt des in der Region iblichen Prei-
ses fiir die entsprechende Qualifikation entsprach. Der Beitritt zum Kollektivvertrag wire
fir Laval zusatzlich mit der Belastung einhergegangen, bestimmte verhandelte Versiche-
rungsbeitrige fiir die Arbeitnehmer abzufiithren. Nach dem Scheitern der Verhandlung be-
gann ab November 2004 die Blockade der Baustelle, indem sie den Zugang zur Baustelle
verwehrten. In einem Schlichtungstermin wurde Laval angeboten, bei einem Beitritt zum
Kollektivvertrag die Kampfmafinahmen zu beenden um anschliefend die Lohnfragen zu
verhandeln, was Laval ablehnte, da diese keine Kenntnis erlangen konnten, welche Lohn-
verpflichtungen fiir sie ab Eintritt gelten wiirden.
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Darauffolgend wurden die Streikmaffnahmen intensiviert und auch die Elektrikerna leitete
Solidarititsmafinahmen ein, die im Zusammenspiel dazu fiihrte, dass Laval seine Arbeit-
nehmer nach der Weihnachtspause nicht wieder auf die Baustelle entsandte. Ab Januar er-
klarten auch weitere Verbiande Solidarititsmafnahmen auf anderen Baustellen, sodass es
Laval nicht mehr moglich war in Schweden titig zu werden. Nach einer Kiindigung des
Vertrags durch die Stadt Vaxholm wurde auch die Tochter Baltic fiir insolvent erklart.

Laval erhob im Dezember 2004 Klage gegen die gewerkschaftlichen Organisationen, der
vorldufige Rechtsschutz wurde jedoch abgelehnt. In der Hauptsache wendete sich das
schwedische Arbetsdomstol Gericht an den EuGH um zwei Vorlagefragen kliren zu lassen.
Die Vorlagefragen bezogen sich hierbei auf die Auslegung von Normen der Entsendericht-
linie, sowie der Art. 12 und 49 EG.

03.04.2008 | Riiffert C-346/06 (ECLI:EU:C:2008:189), 34,36, 41, 43, 88,
Slg. 2008 1-01989 = AP Nr. 16 zu Art. 49 | 168-169, 180,

EG 182, 185-186,
188, 201-202,
204-206, 208214,
219, 271-272,
312, 344

Im zugrundeliegenden Sachverhalt ging es um die in einer Ausschreibung zum Bau einer
JVA in Géttingen enthaltenen Berticksichtigung der Tariftreueklausel aus dem niedersich-
sischen Vergabegesetz, welche den Auftragnehmer verpflichtete, die ortstiblichen Tarifloh-
ne zu zahlen. Das beauftragte Unternehmen, das den Zuschlag erhalten hatte, setzte ein
polnisches Nachunternehmen ein. Das Unternehmen geriet in den Verdacht, den vorgese-
henen Tariflohn nicht gezahlt zu haben, worauthin der Vertrag zwischen dem Land Nieder-
sachsen und dem Auftragnehmer beidseitig gekiindigt wurde. Der Auftragnehmer wendete
sich nun mit Klage auf Werklohnzahlung gegen das Land Niedersachsen. Das erstinstanzli-
che Gericht erkannte, dass der Anspruch wegen der Aufrechnung einer vorgesehenen Ver-
tragsstrafe bei Verstof gegen die Tariftreueklausel erloschen sei. Das Berufungsgericht, das
OLG Celle, 03.08.2006 — 13 U 72/06, ZIP 2006, 1908-1910, legte das Landesvergabegesetz,
das fiir die Durchfithrung 6ffentlicher Ausschreibungen anwendbar war und insbesondere
die Tariftreueklausel des § 8 Abs. 1 dem EuGH in einer Vorlagefrage vor, da es hier einen
unionsrechtswidrigen Verlust von Wettbewerbsvorteilen vermutete, welche durch die
Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 EG geschiitzt sind und bezweifelte, dass dieser Eingriff
durch zwingende Griinde des Allgemeinwohls zu rechtfertigen sei.

19.06.2008 Kommission/ | C-319/06 (ECLI:EU:C:2008:350), 34,169, 188-189,
Luxemburg Slg. 2008, 1-4323 = NZA 2008, 865 208, 310, 327
27.11.2008 | Juuri C-396/07 (ECLI:EEU:C:2008:656), 87
AP Nr. 3 zu Richtlinie 2001/23/EG
20.01.2009 Schultz-Hoff C-350/06 u.a. (ECLI:EU:C:2009:18), 148-149, 151,
u.a. AP Nr. 1 zu Richtlinie 2003/88/EG 154, 156, 161
05.03.2009 Kattner Stahl- | C-350/07 (ECLI:EU:C:2009:127), 340

bau GmbH EuZW 2009, 290

16.07.2009 | Mono Car C-12/08 (ECLI:EU:C:2009:466), AP Nr. 5 | 115, 127

Styling zu Richtlinie 98/59/EG
19.01.2010 | Kictkdeveci C-555/07 (ECLI:EU:C:2010:21), 41
AP Nr. 14 zu Richtlinie 2000/78/EG
15.07.2010 Kommission/ | C-271/08 (ECLI:EU:C:2010:426), 169, 219-220, 274

Bundesrepub- | Slg. 2010, I-7091 = AP Nr. 1 zu Richtlinie
lik Deutsch- 2004/18/EG
land I
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Slg. 2011, I-7965 = AP Nr. 22 zu Richt-
linie 2000/78/EG

Datum Kurztitel Aktenzeichen und Fundstelle Zitiert bei
05.10.2010 | Elchinov C-173/09 (ECLI:EU:C:2010:581), 317, 330
EuZW 2010, 907, m. Anm. Frischhut
12.10.2010 Rosenbladt C-45/09 (ECLI:EU:C:2010:601), 305
AP Nr. 18 zu Richtlinie 2000/78/EG
03.03.2011 | Prévoyance C-437/09 (ECLL:EU:C:2011:112), 285
Slg. 2011, 1-973
06.09.2011 Scattolon C-108/10 (ECLI:EEU:C:2011:542), 53
AP Nr. 9 zu Richtlinie 2001/23/EG
08.09.2011 Hennigs und C-297/10 u.a. (ECLLI:EU:C:2011:560), 227-230, 248

Herr Mai war Angestellter im offentlichen Dienst. Er verklagte das Land Berlin als seinen
Arbeitgeber, weil er in der Lebensaltersstufenvergiitung eine Diskriminierung von jiinge-
ren Angestellten erkannte. Frau Hennigs war bei einer Bundesbehorde angestellt. Thr Ar-
beitsverhiltnis wurde vom Geltungsbereich des BAT in den des TVOD iiberfiihrt, dabei be-
anstandete sie die Einstufung im neuen TVOD innerhalb ihrer Vergiitungsgruppe und sah
in der Lebensaltersstufenregelung des BAT eine Diskriminierung, die sich im TVGD fortset-
ze. Vorgelegt vom BAG, 20.05.2010 — 6 AZR 319/09 (A), AP Nr. 10 zu § 27 BAT.

13.09.2011

Prigge

C-447/09 (ECLI:EEU:C:2011:573),
Slg. 2011, 1-8003 = AP Nr. 23 zu Richtli-

41, 231-232, 248

nie 2000/78/EG

Mehrere Piloten sahen in der Regelung zur automatischen Beendigung ihrer Arbeitsvertra-
ge mit Erreichen des 60. Lebensjahres eine Altersdiskriminierung, gegen die sie gerichtlich
vorgingen. Vorlegendes Gericht war das BAG, 17.06.2009 — 7 AZR 112/08 (A), AP Nr. 64

zu § 14 TzBfG.

Slg. 2011, I-11757 = AP Nr. 6 zu Richt-
linie 2003/88/EG

15.09.2011 Williams C-155/10 (ECLI:EU:C:2011:588), 154
AP Nr. 5 zu Richtlinie 2003/88/EG
22.11.2011 KHS C-214/10 (ECLI:EU:C:2011:761), 147, 150-151, 161

Der Klager im Ausgangsverfah
aus drei Jahren. Vorgelegt von:

ren Herr Schulte verlangte die Abgeltung d

es Jahresurlaubs

LAG Hamm, 15.04.2010 — 16 Sa 1176/09, ZIP 2010, 2000—

médiation
sociale

NZA 2014, 193

2002.
06.09.2012 Deutsches C-544/10 (ECLI:EU:C:2012:526), 70-71,76
Weintor EuZW 2012, 828
22.01.2013 Sky Osterreich | C-283/11 (ECLI:EU:C:2013:28), 69-71,75-76
EuZW 2013, 347
26.02.2013 Akerbcrg C-617/10 (ECLI:EU:C:2013:105), 237
Fransson NJW 2013, 1415
11.04.2013 | HK Danmark |C-335/11 und C-337/11 33,304
u.a. (ECLI:EU:C:2013:222), AP Nr. 28 zu
Richtlinie 2000/78/EG
18.07.2013 Alemo-Herron | C-426/11 (ECLI:EU:C:2013:521), 35, 42-43, 48, 50-
AP Nr. 10 zu Richtlinie 2001/23/EG 53, 55-59, 62, 64,
66, 68-78, 80, 83-
85, 88, 91-93, 97,
102-104, 165-166,
277, 286, 300,
310-311, 340, 348
15.01.2014 | Association de | C-176/12 (ECLI:EU:C:2014:2), 285
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27.02.2014 | Lyreco Belgi- C-588/12 (ECLI:EEU:C:2014:99), 118
um NV/Sophie | NZA 2014, 359
Rogiers
06.03.2014 | Siragusa C-206/13 (ECLLEEU:C:2014:126), NVwZ | 81
2014, 575
06.03.2014 | Amatori Rechtssache C-458/12 87
(ECLI:EU:C:2014:124), ABL. EU 2014,
Nr.C 175, 8
12.06.2014 Bollacke C-118/13 (ECLILEEU:C:2014:1755), 159
AP Nr. 14 zu Richtlinie 2003/88/EG
10.07.2014 | Herndndez C-198/13 (ECLLEEU:C:2014:2055), 81-82
NZA 2014, 1325
11.09.2014 Osterreichi- C-328/13 (ECLI:EEU:C:2014:2197), 57
scher Gewerk- | NZA 2014, 1092
schaftsbund
18.09.2014 | Bundes- C-549/13 (ECLILEU:C:2014:2235), 169, 205-206,
druckerei NZA 2014, 1129 208, 210

In diesem Vorabentscheidungsverfahren musste der EuGH erneut Fragen zur Entsenderichtli-
nie beantworten. Die Stadt Dortmund hatte zur Digitalisierung ihrer Akten eine Ausschrei-
bung veroffentlicht, welche u.a. die Verpflichtung zur Zahlung eines fixen Mindestlohns von
8,62€ enthielt. Auf diese Ausschreibung meldete sich die Bundesdruckerei, die den Auftrag
von einem polnischen Nachunternehmen ausfithren lassen wollte mit dem Hinweis, dass die-
ses Unternehmen den Mindestlohn nicht zahlen werde, da dieser nicht durch Gesetz oder
Kollektivvertrag vorgesehen sei und die Ausschreibung der Stadt zudem hinsichtlich des Min-
destlohns Vergaberechtswidrig sei. Auf einen negativen Bescheid hin, lief die Bundesdrucke-
rei das Vergabeverfahren vor der Vergabekammer im Regierungsbezirk Arnsberg tiberpriifen,
da diese sich in ihrer Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV verletzt sah.

11.11.2014 | Dano C-333/13 (ECLIEEU:C:2014:2358), NZS 313-314
2015, 20
03.12.2014 Edgard Jan C-315/13 (ECLI:EEU:C:2014:2408), 285
De Clercq NZA 2015, 290
04.12.2014 |FNV Kunsten | C-413/13 (ECLE:EU:C:2014:2411), 33,221-222, 247,
Informatie en | NZA 2015, 55 274,304, 335
Media

In den Niederlanden konnen sich Dienstleistungserbringer jeder Arbeitgeber- und Arbeitneh-
mervereinigung anschliefen und somit auch unter die Anwendung eines Kollektivvertrags
fallen. Ein solcher Kollektivvertrag fiir selbststandige Aushilfsmusiker, welche Mitglieder in
einem Orchester vertreten wurde 2006/2007 vereinbart. Strittig war, ob diese Kollektivver-
tragsbestimmungen, die Mindesttarife fiir die selbststindigen Aushilfsmusiker enthielten
auch von der im Urteil A/bany anerkannten Bereichsausnahme fiir das europaische Wettbe-
werbs- und Kartellrecht erfasst sind. Aufgrund der Weigerung der Arbeitgeberseite weiterhin
Kollektivvertrage in diesem Sinne abzuschlieSen, weil u.a. eine solche Unvereinbarkeit mit
dem europaischen Wettbewerbsrecht bestiinde, erhob der Gewerkschaftsverband FNV Kuns-
ten Informatie en Media Klage auf Feststellung beim Gericht von Den Haag. Die Rechtsmit-
telinstanz (Gerechtshof te ’s-Gravenhage (Niederlande)) legte dem EuGH vor.

12.02.2015 | Sahkoalojen C-396/13 (ECLILEEU:C:2015:86), AP Nr. 206-208
13 zu EWG-Richtlinie Nr. 96/71

17.03.2015 AKT C-533/13 (ECLILEEU:C:2015:173), 224,248,274
AP Nr. 1 zu Richtlinie 2008/104/EG

Die finnische Gewerkschaft AKT hatte ein Unternehmen (SAF) auf Strafzahlung verklagt,
weil dieses gegen den zwischen ihnen geltenden Kollektivvertrag verstoSen habe. Es geht um
die Frage, ob durch SAF Leiharbeiter unerlaubt eingesetzt wurden, weil diese entgegen der
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Kollektivvertragsbestimmung Aufgaben wahrgenommen hitten, die identisch mit den Aufga-
ben der Stammbelegschaft seien. SAF entgegnete, dass die Klausel, auf welche sich AKT beru-
fen hat, nicht mit Art. 4 Abs. 1 der RL 2008/104/EG (Leiharbeitsrichtlinie) in Einklang stiinde
und mithin unangewendet bleiben miisse.

Das zustandige finnische Gericht (Tyotuomioistuin) legt in diesem Zusammenhang drei vor-
lagefragen vor, die sich mit der generellen Wirkung der Richtlinienbestimmung, sowie der
Frage nach der inhaltlichen Auslegung dieser Bestimmung beschaftigen.

13.05.2015 | Rabal Caiias C-392/13 (ECLI:EU:C:2015:318), 96
NZA 2015, 669

15.09.2015 | Alimanovic C-67/14 (ECLI:EU:C:2015:597), NZS 313
2015, 784

17.11.2015 | RegioPost C-115/14 (ECLI:EU:C:2015:760), 35,169, 208-214,
NZA 2016, 155 312,322

Das Land Rheinland-Pfalz hatte ein Landestariftreuegesetz, das ein Mindestentgelt fiir die
Arbeitnehmer des Auftragnehmers bei der Vergabe dffentlicher Auftriage vorsah. Die Stadt
Landau hat bei der einer Vergabeentscheidung auf Grundlage dieses Gesetzes die Firma Re-
gioPost unberticksichtigt gelassen, weil diese eine entsprechende Erklarung tiber die Ein-
haltung des Mindestlohns unter Verweis auf die Vergaberechtswidrigkeit unterlassen hatte.
Der Gerichtshof hatte nun tber die Vereinbarkeit der Vergaberegel, die einen festgelegten
Mindestlohn vorsah, mit den Art. 26 RL 2004/18/EG (Vergaberichtlinie (2004)) zu entschei-
den. Vorgelegt vom OLG Koblenz, 19.02.2014 — 1 Verg 8/13, NZBau 2014, 317-320.

25.02.2016 Garcfa-Nieto C-299/14 (ECLIEEU:C:2016:114), 313
NJW 2016, 1145
20.07.2016 | Maschek C-341/15 (ECLIEU:C:2016:576), 147,152, 161
AP Nr. 19 zu Richtlinie 2003/88/EG
17.11.2016 | Ruhrland- C-216/15 (ECLIEEU:C:2016:883), 329
klinik NZA 2017, 41
21.12.2016 AGET Iraklis C-201/15 (ECLI:EU:C:2016:972), 34,42, 44-46, 72-
NZA 2017, 167 73, 96-113, 129,
146, 165-166,
254,277, 286,
300, 312, 324,
326, 329
27.04.2017 | Asklepios C-680/15 und C-681/15 35,49, 53-55, 57-
(ECLI:EU:C:2017:317), AP Nr. 13 zu 59, 62-64, 66-67,
Richtlinie 2001/23/EG 71-73,76-78, 80,
83-86, 91-93, 166,
286, 311-312,
317, 348
18.07.2017 Erzberger C-566/15 (ECLI:EEU:C:2017:562), 39, 105-108, 110-
AP Nr. 1 zu Art. 45 AEUV 111, 146, 170,
250-256, 267-268,
272,275, 312-
314, 324

Der Klager Erzberger ist Anteilseigner an der in Deutschland nach dem MitbestG paritatisch mit-
bestimmungspflichtigen TUI AG, bei der die Halfte der Aufsichtsratsmitglieder durch die Arbeit-
nehmer bestimmt werden sollen. Nach der herrschenden Auffassung in Deutschland, die sich auf
das , Territorialprinzip® stiitzt, sind lediglich die Arbeitnehmer im Inland dazu berechtigt, diese
Aufsichtsratsposten aktiv zu wahlen bzw. sich passiv wahlen zu lassen, womit die im europaischen
Ausland bei Tochtergesellschaften angestellten Arbeitnehmer nach der Auffassung des Klagers
Erzberger nach Art. 18 AEUV diskriminiert und in ihrer Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45
AEUV beschrinkt werden. Er klagte auf die Feststellung, dass der Aufsichtsrat falsch zusammen-
gesetzt sei. Die Vorlage stammte vom: KG Berlin, 16.10.2015 — 14 W 89/15, NZA-RR 2015, 661.
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25.10.2017 | Polbud C-106/16 (ECLI:EU:C:2017 :804), 256,258, 267,
NJW 2017, 3639 312-313

Die polnische Gesellschaft Polbud beschloss, ihren Geschaftssitz nach Luxemburg zu verle-
gen, ohne den Verwaltungssitz, oder die tatsichliche Ausiibung der wirtschaftlichen Tatig-
keit auch nach Luxemburg zu verlagern. Nach der Verlegung verlangte Polbud die Lo-
schung aus dem polnischen Handelsregister, wegen der Verlegung des Gesellschaftssitzes.
Das Registergericht verweigerte die Loschung aus dem Handelsregister ohne die Vorlage
der Bescheinigungen tiber eine Liquidation, die im Fall Polbud nicht vorlagen, da die Ge-
sellschaft lediglich den Satzungssitz verlegt hatte. Gegen diesen Beschluss ging Polbud ge-

richtlich vor. Der Sad Najwyzszy (Oberster Gerichtshof, Polen) legte im Verfahren vor.

09.11.2017 | Marques da C-306/16 (ECLLILEEU:C:2017:844), 355
Rosa NZA 2017, 1521
30.01.2018 X und Visser C-360/15 u.a. (ECLI:EU:C:2018:44), 327
EuZW 2018, 244
17.04.2018 | Kriisemann C-195/17 u.a. (ECLI:EU:C:2018:258), 344
u.a. NJW 2018, 1592
17.04.2018 | Egenberger C-414/16 (ECLL:EU:C:2018:257), 33, 35, 164, 304,
AP Nr. 42 zu Richtlinie 2000/78/EG 307
11.09.2018 |IR/JQ C-68/17 (ECLI:EU:C:2018:696), 304
NZA 2018, 1187
06.11.2018 Bauer und C-569/16 (ECLI:EU:C:2018:871), 307
Willmeroth NZA 2018, 1467
06.11.2018 Bauer C-569/16 u.a. (ECLI:EU:C:2018:871), 158-163, 240
AP Nr. 27 zu Richtlinie 2003/88/EG
06.11.2018 | Kreuziger C-619/16 (ECLILEEU:C:2018:872), 155-156, 158,
AP Nr. 25 zu Richtlinie 2003/88/EG 160-161

Der Rechtsreferendar Herr Kreuziger hatte im letzten Jahr seiner Ausbildung keinen Ur-

laub in Anspruch genommen und verlangte nach dem Ende des Referendariats die finanzi-
elle Abgeltung. Nach der Ablehnung dieser Forderung ging der Referendar gerichtlich ge-
gen diese Ablehnung vor. Vorlage von: OVG Berlin-Brandenburg, 14.09.2016 - OVG 4 B
38.14, ZESAR 2017, 222-226.

06.11.2018 Max-Planck- C-684/16 (ECLI:EEU:C:2018:874), 155-156, 158,
Gesellschaft AP Nr. 26 zu Richtlinie 2003/88/EG 161-162, 307

Ein Angestellter hat die finanzielle Abgeltung von 51 nicht genommenen Urlaubstagen ver-
langt, nachdem sein Arbeitsverhaltnis beendet war. Die Max-Plank-Gesellschaft als Arbeit-
geber lehnte diese Forderung ab. Vorgelegt vom: BAG, 13.12.2016 — 9 AZR 541/15 (A),
NZA 2017, 271-272.

13.12.2018 | Hein C-385/17 (ECLI:EU:C:2018:1018),

AP Nr. 28 zu Richtlinie 2003/88/EG

153-154, 161

Der Klager im Ausgangsverfahren, Herr Hein, war wegen der im Referenzzeitraum der Be-
messung des Urlaubsentgelts liegenden Kurzarbeit von einer Kiirzung des Urlaubsentgelts
betroffen. Gegen diese Kiirzung ging der Klager gerichtlich vor und verlangte die Zahlung
der Differenz zum tblichen Entgelt. Vorgelegt von: ArbG Verden, 19.06.2017 — 1 Ca
142/16, ZESAR 2018, 23-27.

13.06.2019 Correia C-317/18 (ECLI:EEU:C:2019:499), 54
Moreira AP Nr. 22 zu Richtlinie 2001/23/EG
04.07.2019 | Kommission/ | C-377/17 (ECLL:EU:C:2019:562), JZ 327
Bundesrepub- | 2019, 886
lik Deutsch-
land 1T
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19.12.2019 Comune di C-465/18 (ECLI:EEU:C:2019:1125), ABI. 286
Bernareggio (EU) 2020, Nr C 68, 12
26.03.2020 ISS Facility C-344/18 (ECLI:EU:C:2020:239), 53-54
AP Nr. 25 zu Richtlinie 2001/23/EG
09.09.2020 | TMD Friction |C-674/18 u.a. (ECLI:EU:C:2020:682), 87
AP Nr. 26 zu Richtlinie 2001/23/EG
18.11.2020 CFTC C-463/19 (ECLI:EU:C:2020:932), 233,248
AP Nr. 8 zu Richtlinie 2006/54/EG

CY beantragte Urlaub nach der Elternzeitregelung des einschlagigen Kollektivvertrags, die
dem Wortlaut nach nur fiir Arbeitnehmerinnen des Unternehmens galt. Der Antrag wurde
abgelehnt. Die Gewerkschaft CFTC klagte zugunsten von CY gegen diese Entscheidung vor

dem Arbeitsgericht Metz in Frankreich, dass dem EuGH vorlegte.

08.12.2020 Ungarr]/Parla- C-620/18 (ECLI:EEU:C:2020:1001), 190-193, 271, 32
ment und Rat | AP Nr. 1 zu Richtlinie 2018/957/EU —
Ungarn/.
08.12.2020 Polen/ Parla- C-626/18 (ECLI:EU:C:2020 :1000) 190, 271
ment und Rat
17.03.2021 Consulmarke- | C-652/19 (ECLI:EU:C:2021:208), 137-138
ting NZA 2021, 627
21.12.2021 PM u.a. C-357/19 u.a. (ECLI:EU:C:2021:1034), 318
EuZW 2022, 333
13.01.2022 Koch Personal- | C-514/20 (ECLI:EU:C:2022:19), 165, 234-235, 246
dienstleistun- | AP Nr. 45 zu Richtlinie 2003/88/EG
gen

DS hatte in einem Monat zunachst Mehrarbeit geleistet und gegen Ende des Monats Ur-
laub genommen. Nach dem Kollektivvertrag wurden nur die ,geleisteten Stunden® inner-
halb eines Monats fiir die Berechnung der Mehrarbeitszuschlage berticksichtigt. DS verklag-
te seinen Arbeitgeber Koch auf die Zahlung der Zuschlage. Vorgelegt wurde vom BAG,
17.06.2020 — 10 AZR 210/19 (A), AP Nr. 57 zu § 611 BGB Mehrarbeitsvergiitung.

18.01.2022 Thelen C-261/20 (ECLI:EEU:C:2022:33), 307
Technopark NJW 2022, 927
24.02.2022 | Glavna C-262/20 (ECLL:EU:C:2022:117), 238
direktsia AP Nr. 46 zu Richtlinie 2003/88/EG
17.03.2022 Daimler C-232/20 (ECLI:EU:C:2022:196), 225,248,274
AP Nr. 5 zu Richtlinie 2008/104/EG
07.07.2022 | Coca-Cola C-257/21 und C-258/21 169, 216, 236-
(ECLLI:EU:C:2022:529), ABL. C 318 vom | 237, 242, 248,
22.8.2022, S. 15 = AP Nr. 48 zu Richtli- 274,284
nie 2003/88/EG

Die in der zugrundeliegenden Klage betroffenen Arbeitnehmer leisteten regelmifige Nacht-
arbeit im Schichtbetrieb bei Coca-Cola. Der Manteltarifvertrag, der fir die Arbeitnehmer galt,
unterschied in die Entgeltzuschlige zwischen regelmiBiger und unregelmagiger Nachtarbeit,
wobei letztere auf dieser Grundlage verhiltnisméfig besser vergiitet wurde. Diese Unterschei-
dung sei insbesondere vor dem Hintergrund der gesundheitlichen Belastung durch andauern-
de Nachtarbeit eine unangemessene Ungleichbehandlung. Coca-Cola widersprach dieser Dar-
stellung mit der Begriindung, dass die unregelméa@ige Nachtarbeit regelméafig auch Mehrar-
beit umfasse und es fiir die regelmifige Nachtarbeit weiteren Ausgleich, etwa in Form des
Freizeitausgleiches gebe. Das BAG legte den Fall dem EUGH vor unter der Fragestellung, ob
durch die Kollektivvertragsregelung die RL 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie (2003)) ausge-
fihrt wiirde und mithin eine Vereinbarkeit mit Art. 20 GRC zu tberpriifen sei; siche: BAG,
09.12.2020 — 10 AZR 332/20 (A), AP Nr. 20 zu § 6 ArbZG.
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22.09.2022 LB/TO C-120/21 (ECLILEEU:C:2022:718), 155,158
AP Nr. 49 zu Richtlinie 2003/88/EG
18.10.2022 SAP C-677/20 (ECLI:EU:C:2022:800), 35,170, 259-261,
AP Nr. 1 zu Richtlinie 2001/86/EG 265,268, 271,
275,286,313

Der deutsche Aktienkonzern SAP wurde in eine SE umgewandelt. In der AG hatten die im
Konzern vertretenen Gewerkschaften nach § 16 Abs. 2 MitbestG das Vorschlagsrecht fiir
zwel in einem getrennten Wahlgang zu wihlende Mitglieder als Teil der Reprisentanten
der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat. Mit der Umwandlung wurde in der Beteiligungsverein-
barung die Moglichkeit aufgenommen, neben einem groflen Aufsichtsrat mit entsprechen-
dem Vorschlagsrecht der Gewerkschaften auch einen reduzierten Aufsichtsrat ohne ein
Vorschlagsrecht mit getrennter Wahl fiir die Gewerkschaften einzurichten. Diese Regelung,
beziehungsweise die Vereinbarkeit dieser mit dem § 21 Abs. 6 SEBG, hatte das BAG in ei-
nem Revisionsverfahren zu tberprifen, worauf hin dieser die Fragen dem EuGH vorlegte,
siche: BAG, 18.08.2020 — 1 ABR 43/18 (A), AP Nr. 1 zu § 21 SEBG.

15.12.2022 | CM/TimePart- | C-311/21 (ECLI:EU:C:2022:983),
ner AP Nr. 7 zu Richtlinie 2008/104/EG

170, 240-241, 248

Der Leiharbeitnehmer CM verklagte seinen Arbeitgeber auf die Lohndifferenz zwischen
seinem Gehalt und dem Gehalt eines vergleichbaren festangestellten Arbeitnehmers der
Stammbelegschaft. Das BAG als Revisionsgericht legte dem EuGH vor, siche: BAG,
16.12.2020 — 5 AZR 143/19 (A), AP Nr. 1 zu § 8 AUG.

13.07.2023 G GmbH C-134/22 (ECLIEEU:C:2023:567), 45,96, 114-115,
AP Nr. 14 zu Richtlinie 98/59/EG 122-139, 142, 146
19.10.2023 Lufthansa C-660/20 (ECLI:EEU:C:2023:789), 169, 216, 241-
CityLine NZA 2023, 1379 242,244, 246,
249,275

Der Klager ist Flugzeugfiihrer und erster Offizier bei der Lufthansa CityLine GmBH in ei-
ner 90% Teilzeitanstellung. Der anwendbare Kollektivvertrag enthalt eine Mehrvergiitung
fiir die geleisteten Arbeitsstunden, die iiber ein gewisses monatliches Budget hinausgehen.
Diese Vergiitung sind nach geleisteten Flugstunden in drei Stufen gestaffelt. Es fehlt jedoch
im Kollektivvertrag an einer Herabsetzung dieser Auslosergrenzen fiir Teilzeitbeschaftigte.
Auch der Klager erhilt erst mit dem Erreichen der Auslosergrenzen fiir die Vollzeitbeschaf-
tigten die geregelte Mehrvergiitung. Fiir bis dahin geleistete individuelle Mehrarbeit wird
er nur mittels eines an der Grundvergiitung orientierten Stundenentgelts vergiitet. Hierin
sicht der Klager eine Schlechterbehandlung gegeniiber den Vollzeitkraften. Das BAG legte
den Fall dem EuGH in Form von zwei Vorlagefragen vor, siche: BAG, 11.11.2020 — 10 AZR
185/20 (A), AP Nr. 30 zu § 4 TzBfG.

14.12.2023 | Sparkasse C-206/22 (ECLI:EU:C:2023:984), 147, 152-153, 161
Stdpfalz AP Nr. 55 zu Richtlinie 2003/88/EG
20.02.2024 | K.L. C-715/20 (ECLI:EU:C:2024:139), 307,311, 334
NZA 2024, 459
25.04.2024 | Edil Work 2 C-276/22 (ECLI:EU:C:2024:348), 322
EuZW 2024, 795
16.05.2024 | O.Konzern- | C-706/22 (ECLI:EU:C:2024:402), 265, 266, 268,
betriebsrat NZA 2024, 761 271, 313, 315,
330-331

Die arbeitnehmerlose O Holding SE wurde alleinige Gesellschafterin der O Holding GmBH,
die zu einem Dirittel mitbestimmt war. Diese GmbH wurde in eine Kommanditgesellschaft um-
gewandelt, sodass die Arbeitnehmerbeteiligung entfiel. Der Konzernbetriebsrat der O Holding
KG war der Auffassung, dass die SE ein besonderes Verhandlungsgremium hatte bilden miis-
sen, weil diese Tochtergesellschaften im Sinne von Art. 2 ¢ der SE-Beteiligungsrichtlinie im
Konzern habe und leitete deswegen ein Beschlussverfahren ein. In diesem Verfahren wurde
dem EuGH vorgelegt: BAG, 17.05.2022 — 1 ABR 37/20 (A), AP Nr. 2 zu Richtlinie 2001/86/EG.
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Datum Kurztitel Aktenzeichen und Fundstelle Zitiert bei
20.06.2024 | Staatssecretaris | C-540/22 (ECLI:EU:C:2024:530), 327

van Justitie en | NZA 2024, 1046

Veiligheid
04.10.2024 | Air Nostrum | C-314/23 (ECLLI:EU:C:2024:842) 275
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In der Schriftenreihe des Hugo Sinzheimer Instituts
fiir Arbeits- und Sozialrecht sind zuletzt erschienen:

Band 56 Reingard Zimmer
Die Umsetzung und Weiterentwicklung des LkSG
ISBN 978-3-7663-7582-7

Band 55 Judith Brockmann/Felix Welti (Hrsg.)
Sozialrecht und Tarifbindung
ISBN 978-3-7663-7581-0

Band 54 Anneliese Karcher/Manfred Walser
Durchsetzung von Arbeitsrecht — das Arbeitsschutzkontroll-

gesetz als Modell?
SBN 978-3-7663-7579-7

Band 53 Olaf Deinert

Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklarung
ISBN 978-3-7663-7399-1

Band 52 HSI
Gewerkschaftsrechte heute
ISBN 978-3-7663-7368-7

Band 51 Uwe Fuhrmann
Frauen in der Geschichte der Mitbestimmung -
Pionierinnen in Betriebsraten, Gewerkschaft und Politik
ISBN 978-3-7663-7344-1

Band 50 Wolfram Cremer/Olaf Deinert

Fremdpersonalverbot in der Fleischwirtschaft auf dem Priifstand

des Verfassungsrechts
ISBN 978-3-7663-7367-0

Band 49 Wolfgang Daubler
Klimaschutz und Arbeitsrecht
ISBN 978-3-7663-7366-3

Band 48 Reingard Zimmer
Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
ISBN 978-3-7663-7312-0

Band 47 Peter Stein
Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht im Arbeitsrecht

und seine Grenzen
ISBN 978-3-7663-7295-6

Weitere Informationen zur Schriftenreihe:
www.hugo-sinzheimer-institut.de

397


http://www.hugo-sinzheimer-institut.de




	Cover
	Titel
	Titelei
	Impressum
	Inhaltsübersicht
	Vorwort
	Inhaltsverzeichnis
	Abkürzungsverzeichnis
	A. Einführung  (Olaf Deinert, Esra Özen und Philipp Thiel)
	I. Die Bedeutung und die Gefährdung der sozialen Dimension
	1. Die soziale Dimension im historischen Schatten der ­Marktdimension
	2. Die neue Tendenz zur Stärkung der sozialen Dimension
	3. Die soziale Dimension in der europäischen Rechtsprechung
	4. Zwischenfazit

	II. Ziele und Gang der vorliegenden ­Untersuchung

	B.Die soziale Dimension des ­Unionsrechts in der Recht­sprechung des EuGH zu ­den ­individualarbeitsrechtlichen Fragen
	I. Einleitung
	1. Der Kampf um die soziale Dimension in der Rechtsprechung des EuGH
	2. Gegenstand der Untersuchung: Arbeitnehmerschutz bei ­Betriebsübergang und Massenentlassung
	3. Methodik und Gliederung

	II. Fortgeltung dynamischer Bezugnahmeklauseln nach Betriebsübergang  (Esra Özen)
	1. Dynamische Bezugnahmeklausel und ihre sozialpolitische Funktion
	2. Einordnung der Dynamik ins Unionsrechtssystem
	3. Umgang mit dynamischen Klauseln durch den EuGH
	a) Zweckorientierte Auslegung der Betriebsübergangsrichtlinie
	aa)Die Rechtsprechung Alemo-Herron: Auslöser für eine ­Reinterpretation der Zielsetzung der Richtlinie
	(1) Wandel vom Arbeitnehmerschutz zu einem Interessen­ausgleich
	(2) Sozialpolitische Bedeutung der Interpretation der ­Zielsetzung der Betriebsübergangsrichtlinie

	bb) Zusammenschau von Art. 3 Nr. 1 mit Art. 3 Nr. 3 der ­Betriebsübergangsrichtlinie
	(1) Tendenzen der Rechtsprechung
	(2) Die gesamte Abstellung auf Art. 3 der Betriebsübergangsrichtlinie
	(a) Keine Anhaltspunkte aus mitgliedstaatlichen Rechtsquellen
	(b) Binnenmarktfreundliche Argumentationen in der Recht­sprechung des EuGH



	b) Ableitung eines Rechts auf Anpassung der Arbeits­bedingungen aus Art. 16 GRC
	aa) Reichweite des Grundrechts der unternehmerischen Freiheit
	(1) Betroffenheit des Grundrechts der unternehmerischen ­Freiheit gem. Art. 16 GRC
	(2) Übertragung einer „Schlüsselposition“ auf die unternehmerische Freiheit

	bb) Feststellung einer Beeinträchtigung des „Kerns“ der ­unternehmerischen Freiheit
	(1) Rechtsprechung zum Kerngehalt der unternehmerischen Freiheit
	(2) Keine Korrektur durch die Rechtsprechung AGET-Iraklis

	cc) Gewichtung der Interessen der Arbeitnehmer
	(1) Vertragsfreiheit der Arbeitnehmer
	(2) Einschränkbarkeit der unternehmerischen Freiheit durch ihre soziale Funktion

	dd) Anpassungsinstrument: Möglichkeit zur Teilnahme an ­Kollektivverhandlungen

	c) Unternehmerische Freiheit als Grenze für sozialpolitische Maßnahmen
	aa) Zusammenschau von Art. 3 mit Art. 8 der ­Betriebsübergangsrichtlinie
	bb) Ausweitung der Grundrechtsprüfung auf dynamische ­Bezugnahmeklauseln
	(1) Berücksichtigung von im Rahmen des Art. 8 der Betriebsübergangsrichtlinie ergriffenen Maßnahmen
	(a) Vergleichbare Entscheidungen des EuGH
	(b) Vorgehensweise bei Alemo-Herron und Asklepios

	(2) Funktionswandel der Richtlinie: Vom „Sockel“ zum „­Deckel“
	(3) Kompetenzfragen: Ein Zeichen für politisches Agieren des EuGH



	4. Teilweise Korrektur durch die Rechtsprechung Asklepios
	a) Erweiterung der Anpassungsmöglichkeiten auf individualvertragliche Instrumente
	b) Offengebliebene Fragen und sozialpolitische Bedenken

	5. Zwischenergebnis

	III. Schutz der Arbeitnehmer bei Massen­entlassungen  (Esra Özen)
	1.	Ablehnung von Massenentlassungsprogrammen durch ­nationale Behörden
	a)	Das Urteil AGET-Iraklis
	b)	Ausgleich von Marktfreiheiten und der sozialpolitischen ­Interessen der Union
	aa)	Erwähnung der Förderung der Sozialpolitik der Union
	bb)	Hinweis auf das Grundrecht der unternehmerischen ­Freiheit aus Art. 16 GRC
	cc)	Prüfungsmaßstab der Niederlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV
	(1)	Eröffnung des Anwendungsbereichs der Niederlassungsfreiheit
	(2)	Gewichtung der Niederlassungsfreiheit im Sachverhalt


	c)	Eingriff in den Ermessensspielraum für mitgliedstaatliche Schutzmaßnahmen
	aa)	Wahrung der praktischen Wirksamkeit der Richtlinie
	bb)	Kritik an der inhaltlichen Gestaltung der nationalen ­Voraussetzungen einer Entlassung
	cc)	Auseinandersetzung mit der Frage nach wirtschaftlichem Erfolg des Mitgliedstaates


	2.	Individualschutz bei Massenentlassungen
	a)	Ursprüngliche Anerkennung des Individualschutzes bei Massenentlassungen
	aa)	Unionsrechtliche Vorgaben zum (Individual-)Schutz bei ­Massenentlassungen
	bb)	Impulse des Urteils Junk für einen Individualschutz bei der Massenentlassung
	cc)	Sanktionssystem in der deutschen Rechtsprechung zur Massenentlassung
	(1)	Grundsätzlicher Individualschutz im Konsultations- und ­Anzeigeverfahren
	(2)	Ausnahme für Übermittlungspflicht im Konsultations­verfahren


	b)	Abkehr vom grundsätzlichen Individualschutz
	aa)	Nationale Anregungen 
	(1)	Vorlagefrage des 6. Senats des BAG zur Rechtssache G GmbH 2022
	(2)	Aussetzung weiterer Verfahren durch das BAG im Mai 2023 

	bb)	Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache G GmbH im Juli 2023
	(1)	Unterbelichtung der Zielsetzung der Massenentlassungsrichtlinie
	(a)	Auseinandersetzung mit dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz
	(b)	Wahrnehmung des Arbeitnehmerschutzzwecks der ­Verfahrenspflichten
	(aa)	Trennung der Konsultations- und Anzeigeverfahren ­voneinander
	(bb)	Unterschätzung des Beitrags der Übermittlungspflicht zum Arbeitnehmerschutz 


	(2)	Missachtung der Befugnis zu nationalen Schutzmaßnahmen
	(3)	Anreiz zum generellen Ausschluss des Individualschutzes im Massenentlassungsverfahren
	(a)	Ausschluss der individualschützenden Wirkung des ­Anzeigeverfahrens
	(b)	Potenzial für eine Abschaffung des Individualschutzes im Konsultationsverfahren
	(c)	Teilweise Modifizierung des Sanktionssystems durch den 2. Senat des BAG
	(d)	Widerstand des 6. Senats des BAG




	3.	Zwischenergebnis

	IV. Das europäische Grundrecht auf ­bezahlten Jahresurlaub  (Philipp Thiel)
	1. Übertragung und Abgeltung des Urlaubsanspruchs
	a) Die Übertragung des Jahresurlaubs wegen Krankheit
	b) Die Vereinbarkeit eines Übertragungszeitraums mit ­der ­Arbeitszeitrichtlinie
	c) Die Abweichung von der Arbeitszeitrichtlinie zugunsten der Arbeitnehmer
	d) Die Übertragung des Urlaubsanspruchs wegen Quarantäne

	2. Die Bemessung des Urlaubsentgelts
	3. Erforderlichkeit des förmlichen Urlaubsantrags
	4. Die Vererbbarkeit von Urlaubsansprüchen
	5. Das Grundrecht auf bezahlten Jahresurlaub als ­wesentlicher Grundsatz des Sozialrechts der Union
	a) Die Entwicklung des Grundsatzes
	b) Der Grundrechtsanspruch
	c)Fazit: Das Recht auf bezahlten Jahresurlaub als Grundrecht in der sozialen Dimension des Unionsrechts


	V. Schlussfolgerungen aus der Betrachtung der Rechtsprechung  (Esra Özen und Philipp Thiel)

	C.Die Beachtung der sozialen Dimension durch den EuGH in kollektivarbeitsrechtlichen Fragestellungen
	I. Einleitung
	1. Was ist die soziale Dimension im kollektiven Arbeitsrecht?
	2. Kollektivarbeitsrechtliche Regelungen im Unionsrecht
	a) Kollektivarbeitsrechtliche Regelungen in den europäischen Richtlinien
	b) Kollektivarbeitsrechtliche Regelungen im europäischen ­Primärrecht
	c) Einordnung für die Rechtsprechungsanalyse


	II. Die Fragestellungen im kollektiven ­Arbeitsrecht
	1. Kollektive Maßnahmen im Anwendungsbereich der ­europäischen Marktrechte
	a) Wirkung der Grundfreiheiten gegen die Gewerkschaften
	b) Bereichsausnahme für das Streikrecht
	c) Schlussfolgerung

	2. Das Gleichgewicht zwischen nationalen sozialen Rechten und der europäischen Wirtschaftsordnung
	a) Der Stellenwert der europäischen Wettbewerbsrechte 
	aa) Die europäischen Grundfreiheiten als Fundament des ­europäischen Binnenmarktes
	(1) Die Ausrichtung des Prüfungsmaßstabs an ­den ­Grundfreiheiten
	(2) Umfang des Prüfungsmaßstabs

	bb) Einordnende Analyse 

	b) Die volldeterminierte Entsenderichtlinie
	aa) Der Konflikt im Urteil Rüffert
	(1) Die Erwägungen des EuGH im Urteil Rüffert
	(2) Die Bedeutung für die Konfliktlinie

	bb) Der Konflikt im Urteil Laval
	cc) Der Konflikt im Vertragsverletzungsverfahren Kommission gegen Luxemburg 
	dd) Exkurs: Die Rechtsprechung des EuGH im Zusammenhang mit der Reform der Entsenderichtlinie
	(1) Die Reform der Entsenderichtlinie
	(2) Die Entscheidung des EuGH im Urteil Ungarn/Parlament und Rat (2020)
	(3) Die Reaktionen auf das Urteil
	(4) Die Bedeutung für die Änderung der Rechtsprechung


	c) Der Stellenwert der sozialen Rechte
	aa) Anerkennung des Streikrechts als Unionsrecht
	bb)Kollektives Gemeinschaftsgrundrecht oder allgemeines ­Interesse als Gegenspieler zu den Grundfreiheiten

	d) Die Tendenz des EuGH

	3.Die Stärkung der Kollektivvertragsbindung und der ungerechtfertigte Eingriff in die europäische Wirtschaftsordnung
	a) Die Kritik an der Rechtfertigungsprüfung des EuGH
	aa) Der Arbeitnehmerschutz als soziales Vergabekriterium
	bb) Fehlende Unterscheidung zwischen öffentlichem und ­privatem Baurecht
	cc) Verstoß gegen ILO-Recht

	b) Die Entwicklung der Rechtsprechung zur Tariftreue im ­Vergaberecht nach der Entscheidung Rüffert
	aa) Die Weiterführung der Rechtsprechung Rüffert
	bb) Die Bestandteile des Mindestlohns
	cc) Die neue Linie in der Rechtsprechung des EuGH
	(1) Die Beschränkung der Dienstleistungsfreiheit
	(2) Der neue Maßstab der Verhältnismäßigkeit als Aufgabe der Rüffert-Doktrin?
	(3) Übertragung der Grundsätze des RegioPost-Urteils auf die Tariftreueklauseln


	c) Einordnende Analyse

	4. Anwendung des Unionsrechts bei Kollektivverträgen
	a) Kontrolle von Kollektivvertragsnormen durch den EuGH
	aa) Die kartellrechtliche Wirkung von Tarifvereinbarungen
	bb) Die Vergabe einer betrieblichen Altersvorsorge
	cc) Fortführung des Konflikts: Kollektivvereinbarungen versus Wettbewerbsrecht
	dd) Die Beschränkung der Leiharbeit durch Kollektivvertrag
	ee) Die Überlassungshöchstdauer von Leiharbeitern im ­Kollektivvertrag

	b) Beschränkung der Kollektivvertragsfreiheit durch ­europäische Antidiskriminierungsrechte
	aa) Altersdiskriminierung durch Kollektivvertrag
	bb) Die kollektivvertragliche Altersgrenze für Piloten
	cc) Kollektivvertragliche Elternzeitregelungen
	dd) Kollektivvertragliche Mehrarbeitszuschläge
	ee) Durchführung von Unionsrecht bei der Frage nach ­unregelmäßigen Nachtarbeitszuschlägen
	(1)Die Grenze des Anwendungsbereichs der GRC anhand des Kriteriums der „Durchführung des Rechts der Union“
	(2) Maßstab der Diskriminierungsproblematik

	ff) Der Schutz von Leiharbeitnehmern
	gg) Teilzeitbeschäftigung und Mehrarbeitszuschläge

	c) Einordnende Analyse 

	5. Beteiligung und Mitbestimmung in Betrieben und ­Unternehmen
	a) Die Beschränkung der Beteiligungsrechte auf ­die ­nationalen Arbeitnehmer
	aa) Voraussetzungen des Art. 45 AEUV
	bb) Territorialprinzip
	cc) Kritik zur Unterscheidung zwischen inländischen und ­ausländischen Arbeitnehmern
	dd) Die allgemeine Bewertung des Urteils

	b) Die Ermöglichung der Flucht aus der Mitbestimmung und Beteiligung
	c) Die Beteiligungsrechte der Gewerkschaften bei ­Umwandlung eines Unternehmens in eine SE
	aa) Die Entscheidung des EuGH
	bb) Der Diskurs über die Entscheidung: Gewerkschaftsrechte gleich Arbeitnehmerrechte? 
	cc) Der Wert der gewerkschaftlichen Arbeit bei der ­Arbeitnehmerbeteiligung

	d) Die Umgehung der Arbeitnehmerbeteiligung bei der SE
	e) Einordnende Analyse 


	III. Schlussfolgerungen aus der Betrachtung der Rechtsprechung
	1. Konkurrenz der Normen
	2. Verständnis der kollektiven Rechte
	3.Ist die soziale Dimension in der Rechtsprechung des EuGH zu kollektiven Rechten hinreichend berücksichtigt?


	D. Wie arbeitnehmerfreundlich ist der EuGH? (Andreas Hofmann)
	I. Datensammlung
	1. Fallauswahl
	2. Kodierung des Fallausgangs
	3. Sachbereiche und Nationalität des vorlegenden Gerichts
	4. Klägerkonstellationen
	5. Primärrechtliche Normen

	II. Fallausgänge
	III. Inferenzstatistik
	1. Politische Einstellungen und Vorverständnisse
	2. Ergebnisse

	IV. Schlussfolgerungen

	E. Wege zur Stärkung der sozialen Dimension des Unionsrechts  (Olaf Deinert)
	I. Bedeutung sozialer Rechte im Unionsrecht
	II. Gefährdung durch Überhöhung ­wirtschaftlicher Rechte?
	1. Markante Beispielsfälle als Fingerzeig
	2. Kein einheitlicher Trend

	III. Einordnung
	IV. Möglichkeiten einer Sicherung der ­sozialen Dimension
	1. Materiell-rechtliche Optionen
	a) Primärrechtliche Korrekturen
	aa) Rückführung der Grundfreiheiten auf Diskriminierungs­verbote
	bb) Installierung von Bereichsausnahmen
	cc) Eine andere Prüfungssystematik

	b) Politisches Austarieren durch Sekundärrecht
	c) Die Bedeutung der Europäischen Säule sozialer Rechte

	2. Verfahren: Eine Judizielle Säule sozialer Rechte
	a) Fachkammern am EuGH
	b) Spezialisierte Generalanwälte
	c) Stärkung des Dialoges mit den vorlegenden Gerichten
	d) Beteiligung der Sozialpartner
	e) Unabhängiger Sachwalter der sozialen Dimension
	f) Äußerungsrecht für die ILO


	V. Zusammenfassung und Fazit

	Literaturverzeichnis
	Rechtsprechungsverzeichnis der Entscheidungen des EuGH
	Schriftenreihe



