Festschrift 60 Jahre BAG

von
Prof. Dr. Dres. h.c. Peter Hanau

1. Auflage
Festschrift 60 Jahre BAG — Hanau

schnell und portofrei erhdtlich bei beck-shop.de DIE FACHBUCHHANDLUNG

Thematische Gliederung:
Festschriften

(
A

B

Verlag C.H. Beck Minchen 2014

Verlag C.H. Beck im Internet:
www.beck.de
ISBN 978 3406 67025 1

Inhaltsverzeichnis: Festschrift 60 Jahre BAG — Hanau


http://www.beck-shop.de/productview.aspx?product=13790862&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_13790862&campaign=pdf/13790862
http://www.beck-shop.de/productview.aspx?product=13790862&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_13790862&campaign=pdf/13790862
http://www.beck-shop.de?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_13790862&campaign=pdf/13790862
http://www.beck-shop.de/trefferListe.aspx?toc=248&page=0&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_13790862&campaign=pdf/13790862
http://www.beck.de
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/Festschrift-60-Jahre-BAG-9783406670251_1405201406152159_ihv.pdf

beck-shop.de

unmittelbar nur im Verhiltnis zu staatlichen (im weitest@fl Sinne)
Arbeitgebern, aber nicht zwischen Privaten. So die Rechtspre-
chung des EuGH bis einschliellich eines Urteils vom 5. Oktober
20048, In diesem heif3t es:

Der Gerichtshof hat insoweit in stindiger Rechtsprechung
entschieden, dass eine Richtlinie nicht selbst Verpflichtungen
fiir einen Einzelnen begriinden kann, so dass ihm gegeniiber
eine Berufung auf die Richtlinie als solche nicht moglich ist.

Daraus folgt, dass sogar eine klare, genane und unbeding-
te Richtlinienbestimmung, mit der dem Einzelnen Rechte
gewdhrt oder Verpflichtungen auferlegt werden sollen, im
Rabhmen eines Rechtsstreits, in dem sich ausschliefSlich Pri-
vate gegeniiberstehen, nicht als solche Anwendung finden
kann.

Als Aushilfe propagiert der EUGH eine richtlinienkonforme
Auslegung des nationalen Rechts, so zuletzt in einem Urteil vom
15. Januar 20143

Gleichwobl hat der Gerichtshof entschieden, dass ein nationa-
les Gericht, bei dem ein Rechtsstreit zwischen Privatpersonen
anhingig ist, bei der Anwendung der Bestimmungen des in-
nerstaatlichen Rechts, die zur Umsetzung der in einer Richt-
linie vorgesehenen Verpflichtungen erlassen worden sind, das
gesamte nationale Recht beriicksichtigen und es so weit wie
méglich anhand des Wortlauts und des Zweckes der Richtlinie
auslegen muss, wm zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit
dem von der Richtlinie verfolgten Ziel vereinbar ist.’"’

Der Gerichtshof hat jedoch festgestellt, dass der Grundsatz
der unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts
bestimmten Schranken unterliegt. So findet die Verpflich-
tung des nationalen Richters, bei der Auslegung und An-
wendung der einschligigen Vorschriften des innerstaatlichen
Rechts den Inbalt einer Richtlinie heranzuziehen, in den
allgemeinen Rechtsgrundsitzen ihre Schranken und darf
nicht als Grundlage fiir eine Auslegung contra legem des
nationalen Rechts dienen.’!®
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Dabei ist es allerdings nicht geblieben. Das Urteilldes EuGH
vom 22. November 2005%!7 hat in dem Aufsehen erregenden Fall
Mangold dem ,allgemeinen Verbot der Diskriminierung wegen
des Alters®, das seinen Ursprung in verschiedenen volkerrechtli-
chen Vertriagen und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten habe, die Verpflichtung der nationalen Gerichte
entnommen, jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen
Rechts unangewendet zu lassen. Diese unmittelbare Wirkung
ergibt sich allerdings nicht allein aus dem allgemeinen Grundsatz,
sondern soll weiter voraussetzen, dass eine nationale Regelung in
den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallt, was bei § 14
Abs.3 TzBfG als Mafinahme zur Umsetzung der Befristungs-
richtlinie 1999/70 der Fall sei.’® In diesem Zusammenhang wird
auch auf die Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/78 verwiesen; dass
die Frist zu ihrer Umsetzung bei Erlass der § 14 Abs.3 TzBfG
noch nicht abgelaufen war, sei unerheblich. Dagegen wurde eine
unmittelbare Wirkung des Verbots der Altersdiskriminierung in
einem Fall abgelehnt, der sich vor Ablauf der Umsetzungsfrist der
Richtlinie 2000/78 ereignet hatte.’!

In einem Urteil vom 29. Januar 2010°%° hat der EuGH dies wie-
derholt und daraus die Unwirksamkeit des §622 Abs.2 S.2 BGB
abgeleitet, der jingere Arbeitnehmer bei den Kiindigungsfristen
benachteiligte. Hier wurde das Verbot der Diskriminierung wegen
des Alters als spezifische Anwendung des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes bezeichnet*?! und die erforderliche Ein-
beziehung in den Anwendungsbereich des Unionsrechts aus der
Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/78 abgeleitet. Anders als in dem
Fall Bartsch sei es hier zu dem diskriminierenden Verhalten nach
Ablauf der Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie gekommen.

In dem sog. Honeywell-Fall vom 6. Juli 2010°*? hat das BVerfG
die Mangold-Entscheidung des EuGH gebilligt. In Rn.53 heif3t
es sogar allgemein, im Anwendungsbereich des Unionsrechts sei
entgegenstehendes mitgliedstaatliches Recht unanwendbar. Be-
sonders weitgehend Rn.77:

Die Mangold-Entscheidung lisst sich in die bisherige Recht-
sprechung des Gerichtshofs zur innerstaatlichen Wirkung
von Richtlinien einordnen. Obwohl der Gerichtshof mehr-
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fach entschieden hat, dass eine Richtlinie nicht selbsier-
pflichtungen fiir einen Einzelnen begriinden kann, so dass
ihm gegeniiber eine Berufung anf die Richtlinie als solche
nicht maoglich ist, hat der Gerichtshof anerkannt, dass richt-
linienwidrig erlassene innerstaatliche Normen in einem
Rechtsstreit zwischen Privaten unangewendet bleiben miis-
sen. Mit der in der Mangold-Entscheidung angenommenen
Vorwirkung von Richtlinien schafft der Gerichtshof eine
weitere Fallgruppe fiir die sogenannte ,negative Wirkung
von Richtlinien. Diese dient wie die Rechtsprechung zur
wnegativen Wirkung von Richtlinien insgesamt lediglich
der Effektuierung bestehender Rechtspflichten der Mitglied-
staaten, schafft aber keine neuen, das Prinzip der begrenz-
ten Einzelermdchtigung verletzende Pflichten der Mitglied-
staaten.

Damit wurde die Rechtsprechung des EuGH aber iiberzeichnet.
In einer Entscheidung vom 24. Januar 2012%2° ging der EuGH
auf die unmittelbare Wirkung des Unionsrechts gar nicht ein,
obwohl die vorlegende Cour de cassation ausdriicklich danach
gefragt und die Generalanwiltin ausfiihrlich dazu — ablehnend -
votiert hatte. Ergiebiger ist ein Urteil vom 15. Januar 2014%%.
Hier war eine richtlinienkonforme Auslegung nach Auffassung
des vorlegenden Gerichts nicht moglich. Deshalb stellte sich die
Frage, ob die Richtlinie 2002/14 tiber das Recht auf Unterrichtung
und Anhérung der Arbeitnehmer in Verbindung mit Art.27 der
Grundrechtecharta unmittelbare Wirkung auf das nationale Recht
entfaltet. Dazu heifit es in dem Urteil:**

Aus dem Wortlaut von Art.27 der Charta geht somit klar
hervor, dass er, damit er seine volle Wirksamkeir entfaltet,
durch Bestimmungen des Unionsrechts oder des nationalen
Rechts konkretisiert werden muss.

Das in Art. 3 Abs.1 der Richtlinie 2002/14 enthaltene und an
die Mitgliedstaaten gerichtete Verbot, bei der Berechnung
der Beschdftigtenzahl des Unternebhmens eine bestimmte
Gruppe von Arbeitnebhmern, die urspriinglich zu dem Kreis
der bei dieser Berechnung zu beriicksichtigenden Personen
gehorte, auszuschliefSen, lisst sich namlich als unmittel-
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bar anwendbare Rechtsnorm weder aus ut des
Art.27 der Charta noch aus den Erliunterungen zu diesem
Artikel herleiten.

In diesem Zusammenhang ist daranf hinzuweisen, dass sich
die Umstinde des Ausgangsverfabrens von denen unter-
scheiden, die zum Urteil Kiiciikdeveci gefiihrt haben, da das
in Art. 21 Abs. 1 der Charta niedergelegte Verbot der Diskri-
minierung wegen des Alters, um das es in jener Rechtssache
ging, schon fiir sich allein dem Einzelnen ein subjektives
Recht verleibt, das er als solches geltend machen kann.

Demnach kann Art.27 der Charta als solcher in einem
Rechtsstreit wie dem des Ausgangsverfabrens nicht geltend
gemacht werden, um zu der Schlussfolgerung zu gelangen,
dass die mit der Richtlinie 2002/14 nicht konforme nationale
Bestimmung unangewendet zu lassen ist.

Diese Feststellung kann nicht dadurch entkriftet werden,
dass Art. 27 der Charta im Zusammenhang mit den Bestim-
mungen der Richtlinie 2002/14 betrachtet wird. Da dieser
Artikel namlich fiir sich allein nicht ausreicht, um dem Ein-
zelnen ein Recht zu verleibhen, das dieser als solches geltend
machen kann, kann bei einer solchen Zusammenschau nichts
anderes gelten.

50. Die durch die Unvereinbarkeit des nationalen Rechts
mit dem Unionsrecht geschidigte Partei kann sich jedoch
auf die mit dem Urteil vom 19. November 1991, Francovich
u.a., begriindete Rechtsprechung berufen, um gegebenenfalls
Ersatz des entstandenen Schadens zu erlangen.

Aus alledem ergibt sich, dass Art.27 der Charta fiir sich
genommen oder in Verbindung mit den Bestimmungen der
Richtlinie 2002/14 dahin aunszulegen ist, dass er, wenn eine
nationale Bestimmung zur Umsetzung dieser Richtlinie, wie
Art. L. 1111-3 des Arbeitsgesetzbuchs, mit dem Unionsrecht
unvereinbar ist, in einem Rechtsstreit zwischen Privaten
nicht geltend gemacht werden kann, um diese nationale
Bestimmung unangewendet zu lassen.
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Mustert man dementsprechend die Sozialcharta durclil findet
man weitere Grundrechte, die wie Art.27 auf eine Konkretisie-
rung durch Unionsrecht oder einzelstaatliche Rechtsvorschrif-
ten verweisen: Art.9 (Recht, eine Ehe einzugehen und eine Fa-
milie zu griinden), Art.16 (unternehmerische Freiheit), Art.28
(Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmafinahmen),
Art.30 (Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung). Ohne diese
Einschrinkung sind Art.8 (Schutz personenbezogener Daten),
Art. 10 (Gedanken-, Gewissens-, und Religionsfreiheit), Art.11
(Meinungsfreiheit), Art.12 (Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit), Art. 13 (Freiheit der Kunst und der Wissenschaft), Art.21
(Nichtdiskriminierung), Art.23 (Gleichheit von Frauen und Min-
nern), Art.31 (gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen;
Begrenzung der Hochstarbeitszeit sowie bezahlter Jahresurlaub).
Freilich konnen auch diese Grundrechte unmittelbare Wirkung
auf nationales Recht nur entfalten, wenn dieses durch eine Richt-
linie in den Anwendungsbereich des europaischen Rechts gekom-
men ist.

Wifsmann®?*® hat diese Entscheidung im Wesentlichen vorwegge-
nommen. Das Primirrecht der Union enthalte nur wenige Vor-
schriften, die fir eine unmittelbare Anwendung im Verhiltnis
zwischen Privaten in Betracht kommen und insoweit entgegen-
stehendes nationales Recht verdringen sowie z.B. Anspriiche
des einzelnen Arbeitsnehmers gegen seinen Arbeitgeber begriin-
den konnen. Hierzu zihlten die Verbote der Diskriminierung
wegen der Staatsangehorigkeit und des Geschlechts. Nach der
Rechtsprechung des EuGH solle das wohl auch fiir die in Art.21
der Grundrechtecharta enthaltenen weiteren Diskriminierungs-
verbote gelten. Gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit der
Art.27-38 Grundrechtecharta spreche Art.1 II Protokollnr.30
zum Lissabon-Vertrag, wonach diese Normen keine in Polen oder
Grofibritannien einklagbare Rechte begriinden. Da das Proto-
koll lediglich der Klarstellung diente, solle diesen Grundrechten
wohl in den tbrigen Mitgliedstaaten eine horizontale Wirkung
fehlen.’?
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3. Die Vorlagepflicht

Nach Art.267 AEUV (frither Art.234 EGV) entscheidet der
EuGH im Wege der Vorabentscheidung tiber die Auslegung der
Vertrige und tiber die Giiltigkeit und die Auslegung der Handlun-
gen der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union.
Wird eine derartige Frage in einem schwebenden Verfahren bei
einem einzelstaatlichen Gericht wie dem BAG gestellt, dessen
Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden konnen, so ist dieses Gericht zur An-
rufung des EuGH verpflichtet.

Das bezieht sich sowohl auf die inhaltliche Reichweite als auch auf
die Wirkungsweise des europdischen Rechts.

Grundlegend fir die Voraussetzungen der Vorlagepflicht ist im-
mer noch ein Urteil des EuGH vom 6. Oktober 1982°%. Danach
entfillt die Vorlagepflicht, wenn bereits eine gesicherte Rechtspre-
chung des EuGH vorliegt, durch die die betreffende Rechtsfrage
gelost ist, selbst dann, wenn die strittigen Fragen nicht vollkom-
men identisch sind. Auch konne die richtige Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts derart offenkundig sein, dass keinerlei Raum
fiir verniinftige Zweifel bleibe. Das innerstaatliche Gericht diirfe
jedoch nur dann davon ausgehen, dass ein solcher Fall vorliegt,
wenn es uberzeugt sei, dass auch fiir die Gerichte der tibrigen
Mitgliedstaaten und den Gerichtshof die gleiche Gewissheit be-
stiinde. Nur wenn diese Voraussetzungen erfillt seien, diirfe das
innerstaatliche Gericht davon absehen, diese Frage dem Gerichts-
hof vorzulegen, und sie stattdessen in eigener Verantwortung
16sen.’?

Daraus konnte sich ergeben, dass jeder streitige Einzelfall, fur
den europiisches Recht einschligig ist, dem EUGH vorzulegen
ist. Dies wiirde z.B. bedeuten, dass die vielen Fille, in denen das
Vorliegen eines Betriebstiberganges zweifelhaft ist, dem EuGH im
Hinblick auf die Richtlinie 77/187 bzw. 2001/23 vorgelegt werden
missten, um dessen Entscheidung dann durch die hier immer
mogliche richtlinienkonforme Auslegung einfach umzusetzen.
In der Tat gibt es zu der Betriebsiibergangsrichtlinie mehrere
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EuGH-Entscheidungen, die sich ausdriicklich auf den
Anlassfall beziehen.>*°

Da dies nicht nur unpraktikabel und fiir das Funktionieren des
Binnenmarktes nicht erforderlich ist, gibt es Bemithungen, die
Vorlagepflicht auf grundsitzliche Fille zu beschrinken. Dazu
dient vor allem die Unterscheidung zwischen der Auslegung
des europidischen Rechts, die dem EuGH zusteht, und seiner
Anwendung auf den Einzelfall, die den nationalen Gerichten ob-
liegt.**! Der EuGH nimmt hier eine mittlere Position ein. Er
beantwortet alle ithm vorgelegten Fragen, auch wenn schon alles
klar ist, verlangt aber nicht die Vorlage aller vom europiischen
Recht erfassten Einzelfille, sondern tiberlisst dies den nationalen
Gerichten.?3?

Nach der Rechtsprechung des BVerfG kann die Verletzung der
unionsrechtlichen Vorlagepflicht einen Verstofl gegen Art. 101
Abs.1 S.2 GG darstellen, da sie den Parteien den gesetz-
lichen (Europa-)Richter entziehe. Damit klinkt sich das BVerfG

in den Rechtszug zum EuGH ein, eine Art einbrechender Rechts-
akt.’33

Allerdings beanstandet das BVerfG die Auslegung und Anwen-
dung von Zustindigkeitsnormen nur, wenn sie bei verstindiger
Wiirdigung der das GG bestimmenden Gedanken nicht mehr
verstandlich erscheinen und offensichtlich unhaltbar sind. Mit
dieser Begriindung sind zwei Verfassungsbeschwerden gegen das
Ausbleiben von Vorlagen des BAG zuriickgewiesen worden.**
In einem anderen Fall hatte die Verfassungsbeschwerde dagegen
Erfolg.’?> Die Begriindung ergibt sich aus den folgenden Orien-

tierungssitzen:

Ob das Unterlassen eines Vorabentscheidungsersuchens ver-
tretbar ist, muss in Zusammenhang mit der Rspr. des EnGH
zu Art. 234 Abs.3 EG gesehen werden. Daber darf ein na-
tionales Gericht nur dann davon ausgehen, dass die richtige
Anwendung des Gemeinschaftsrechts of fenkundig ist, wenn
es siberzeugt ist, dass auch fiir die Gerichte der iibrigen
Mitgliedstaaten und fiir den Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften die gleiche Gewissheit bestiinde.
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Gemdf$ Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG muss daber ctilbletztins-
tanzliches nationales Gericht bei Absehen von einem Vor-
abentscheidungsersuchen nach Auswertung des Gemein-
schaftsrechts eine vertretbare Begriindung dafiir geben, dass
die mafSgebliche Rechtsfrage durch den EnGH bereits ent-
schieden ist oder dass die richtige Antwort auf diese Rechts-
frage offenkundig ist. Dem gegeniiber ist die Entwicklung
einer eigenen Losung, die nicht auf die bestehende Recht-
sprechung des EnGH zuriickgefiibrt werden kann und die
auch nicht einer eindeutigen Rechtslage entspricht, offen-
sichtlich unhaltbar.

Nach alledem entfillt die Vorlagepflicht des BAG vor allem in
zwei Fillen: Wenn das Europarecht insoweit grundsatzlich klar ist
und wenn es fiir die Entscheidung nicht darauf ankommt, weil die
in Betracht kommende europarechtliche Norm nicht einschligig
ist, weil sie auf die nationale Norm mangels unmittelbarer Wir-
kung und Moglichkeit richtlinienkonformer Auslegung nicht ein-
wirken kann oder das nationale Recht tiber den vorgeschriebenen
europarechtlichen Mindeststandard hinausgeht.

Ein Sonderfall sind nationale Bestimmungen, die europdisches
Recht umsetzen wollen, obwohl sie das nicht miissten. Der EuGH
nimmt auch dazu Fragen entgegen, da ein klares Interesse der
EU daran bestehe, dass die aus dem Unionsrecht iibernommenen
Bestimmungen oder Begriffe einheitlich ausgelegt werden.**® Hier
dirfte ein Recht, aber keine Pflicht zur Vorlage bestehen, da das
nationale Recht sie nicht begriinden konnte.

4. Die Vorlagen des BAG an den EuGH

Die Vorlagepraxis des Bundesarbeitsgerichts kann als zuriickhal-
tend gelten, sowohl in absoluten Zahlen (25 Vorlagen zwischen
1969 und 2013) als auch im Verhiltnis zu den Vorlagen anderer
Gerichte.*”” Inhaltlich verteilen sich die Vorlagen auf grenziiber-
schreitende Fille (9), Benachteiligung wegen des Geschlechts (6)
und des Alters (5), Befristung (2), Betriebsiibergang (2) und Min-
destlohn (1).
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