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heit.” Insbesondere closed-shop Klauseln hat der Europiische Gerichtshof fir Men-
schenrechte (EGMR) wiederholt anhand von Art. 11 EMRK gepriift und im Grundsatz
verworfen.® Andererseits verneinte der EGMR einen Verstof3 gegen die negative Koali-
tionsfreiheit jedoch bei der Erstreckung eines Tarifvertrages durch eine Allgemeinver-
bindlicherklirung; selbst die Verpflichtung zur Beitragsentrichtung an eine Sozialkasse
sei ein zu schwacher Anreiz, um der den Tarifvertrag abschlieBenden Arbeitgeberverei-
nigung beizutreten.”

Dartiber hinaus enthilt Art. 11 EMRK neben einer individuellen eine kollektive Di-
mension. Die auf diese Weise gewihrleistete Freiheit der kollektiven Koalitionsbetiti-
gung® reicht nach der Rechtsprechung des EGMR indes nicht so weit, den Staat zum
Abschluss eines bestimmten Tarifvertrags zu verpflichten.” Ebenso wenig gewihrleistet
Art. 11 EMRK ein uneingeschrinktes Streikrecht,!” verbietet umgekehrt aber auch nicht
die Aussperrung.!! Beziiglich der negativen Vereinigungsfreiheit hielt der EGMR zudem
die grundsitzliche Verpflichtung der Konventionsstaaten fest, MaBnahmen zugunsten ei-
ner effektiven Durchsetzung dieser Freiheit zu ergreifen;'? ob dies auch fur die anderen
Bereiche der Vereinigungsfreiheit gilt, war insbesondere im Hinblick auf deren kollektive
Dimension lange often, erfuhr jedoch in letzter Zeit mittels einer ,,evolutiv dynamischen
Auslegung® der Konvention eine gewichtige Fortentwicklung, da der EGMR den Ge-
wihtleistungsgehalt des Art. 6 Nr. 4 ESC in die Auslegung der Vereinigungsfreiheit des
Art. 11 EMRK einbezieht. Auf dieser Basis entnimmt er Art. 11 EMRK nicht nur ein
Recht auf Kollektivverhandlungen,' sondern auch das Recht einer Koalition auf kollek-
tive MaBnahmen, insbesondere ein Recht zum Streik.!* Wiederholt hat der Gerichtshof
jedoch auf den ,,weiten Beurteilungsspielraum® verwiesen, der den Konventionsstaaten
bei den zur Sicherstellung der Koalitionsfreiheit zu ergreifenden MaBnahmen zusteht.!
Fir die Anforderungen, die an die Tariffihigkeit von Gewerkschaften gestellt werden,
hielt das BAG — allerdings ohne vertiefte Wiirdigung der Judikatur des EGMR — fest, dass
Art. 11 Abs. 1 EMRK diesbeztiglich keine Regelungen enthalt.'

Neben Art. 11 EMRK hat vor allem das in Art. 14 EMRK aufgenommene allgemeine
Diskriminierungsverbot auch eine arbeitsrechtliche Dimension, die sich allerdings auf

5EGMR 2.6.2016 — 23646/09 Rn. 80, NZA 2016, 1519 — Geotech; ferner EGMR 24.4.1996 — 18/
1995/524610, EAS EMRK Art. 11 Nr. 7 — Gustafsson, jedoch ausdriicklich offen im Hinblick auf das
Rangverhiltnis dieser beiden Facetten der Vereinigungsfreiheit (so zuvor auch EGMR 30.6.1993 — 24/
1992/369/443, EAS EMRK Art. 11 Nr. 6 — Sigurjonsson); niher dazu auch EGMR 11.1.2006 — 52562/
99 ua, EAS EMRK Art. 11 Nr. 8 — Sorensen und Rasmussen.

¢EGMR 13.8.1981 — 2/1980/33/49-50, EAS EMRK Art. 11 Nr. 4 — Young, James und Webster; 30.6.
1993 — 24/1992/369/443, EAS EMRK Art. 11 Nr. 6 — Sigurjonsson; 24.4.1996 — 18/1995/524610,
EAS EMRK Art. 11 Nr. 7 — Gustafsson; 11.1.2006 — 52562/99 ua, EAS EMRK Art. 11 Nr. 8 — Soren-
sen und Rasmussen; in Abgrenzung dazu EGMR 20.4.1993 — 4/1992/359/422, EAS EMRK Art. 11
Nr. 5 — Sibson.

7EGMR 2.6.2016 — 23646/09 Rn. 57 — Geotech, NZA 2016, 1519; ferner nachfolgend BAG 21.9.2016
— 10 ABR 48/15 Rn. 77, AP TvG § 5 Nr. 36.

8 So bereits EGMR 27.10.1975 — 4464/70, EAS EMRK Art. 11 Nr. 1 — Nationale Belgische Polizeige-
werkschaft; bestitigt durch EGMR 6.2.1976 — 5589/72, EAS EMRK Art. 11 Nr. 3 — Schmidt und Dah-
Istrohm.

9 EGMR 6.2.1976 — 5614/72, EAS EMRK Art. 11 Nr. 2 — Schwedischer Lokomotivfiihrerverband.

10In dieser Richtung bereits EGMR 6.2.1976 — 5589/72, EAS EMRK Art. 11 Nr. 3 — Schmidt und Dah-
Istrohm.

11dS EGMR 6.2.1976 — 5589/72, EAS EMRK Art. 11 Nr. 3 — Schmidt und Dahlstrohm.

2ZEGMR 11.1.2006 — 52562/99 ua, EAS EMRK Art. 11 Nr. 8 — Serensen und Rasmussen; sowie zuvor
EGMR 24.4.1996 — 18/1995/524610, EAS EMRK Art. 11 Nr. 7 — Gustafsson.

B EGMR 12.11.2008 — 34503/97 Rn. 147 ff., NZA 2010, 1425 — Demir und Baykara.

4 EGMR 21.4.2009 — 68959/01 Rn. 47, NZA 2010, 1423 — Energji Yapi-Yol.

15S. zuletzt EGMR 11.1.2006 — 52562/99 ua, EAS EMRK Art. 11 Nr. 8 — Sgrensen und Rasmussen mit
instruktiver Anmerkung von Schubert, insbesondere zur Schutzpflicht der Konventionsstaaten.

1 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 Rn. 51, AP TVG § 2 Tariffihigkeit Nr. 4; ausfiihrlich jedoch Doerlich,
Die Tariftihigkeit der Gewerkschaft, 2002, 1851t
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die in der Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten beschrinkt.'”” Auch dartiber
hinaus hat der Gewihrleistungsgehalt der Konvention in vielfiltiger Form Bedeutung bei
arbeitsrechtlichen Sachverhalten erlangt. Exemplarisch ist auf das Urteil des EGMR in der
Rechtssache Heinisch zu Art. 10 EMRK hinzuweisen, in dem das besondere offentliche
Interesse an einer Informationsweitergabe (,, Whistleblowing*) hervorgehoben und zu ei-
ner Akzentverschiebung bei der Interessenabwigung geftihrt hat, wenn wegen der Offen-
barung gegeniiber AuBenstehenden arbeitsrechtliche MaBnahmen (zB Kiindigung) ergrif-
fen werden.’ In der Rechtssache Obst sowie der Rechtssache Schiith hat der EGMR
dartiber hinaus die Bedeutung des in Art. 8 EMRK niedergelegten Rechts auf Achtung
des Privat- und Familienlebens auch im Verhiltnis zu der in Art. 9 EMRK gewihrleiste-
ten Religionsfreiheit hervorgehoben.!”

b) ESC. Einen thematisch breiter angelegten arbeitsrechtlichen Bezug weist die Euro-
péische Sozialcharta (ESC) aus dem Jahre 1960 auf, die in ihrer revidierten Fassung v.
1.7.1999 allerdings bislang noch nicht von der Bundesrepublik Deutschland unterzeich-
net wurde, so dass flir diese noch die bisherige Fassung v. 18.10.1961%° unter Einbezie-
hung der nachfolgenden Anderungen maBgebend ist. Wihrend die EMRK vor allem
dem Schutz der klassischen Grundrechte gewidmet ist, zielt die ESC in ihren fiinf Teilen
auf die Garantie sozialer Rechte ab. Diese beziehen sich nicht nur auf zentrale Materien
des Individualarbeitsrechts (Arbeitsbedingungen [Art. 2], Arbeitsentgelt [Art. 4], Arbeitssi-
cherheit und Arbeitsschutz [Art. 3],2' Schutz besonderer Arbeitnehmergruppen [Art. 7
und 8], auf das Geschlecht bezogener Diskriminierungsschutz), sondern ebenfalls auf The-
mengebiete des kollektiven Arbeitsrechts,? wie zB die Vereinigungsfreiheit (Art. 5), das
Recht auf Kollektivverhandlungen sowie die Unterrichtung und Anhorung der Arbeit-
nehmer (Art. 6).

Intensive Diskussionen hat vor allem das ,,Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitge-
ber auf kollektive MaBnahmen einschlieBlich des Streikrechts’ in Art. 6 Nr. 4 ESC ausge-
16st.2> Ob es sich hierbei um unmittelbar geltendes Bundesrecht handelt, hat das BAG
bislang nicht abschlieBend entschieden, jedenfalls aber aufgrund der volkerrechtlichen
Verptlichtung' der Bundesrepublik' Deutschland ' eine Bindung der Gerichte bei einer
rechtsfortbildenden oder Liicken im Gesetz schlieBenden Spruchtitigkeit bejaht.* Einer
exakteren dogmatischen Einordnung konnte das BAG bislang vor allem deshalb auswei-
chen, weil es sich auf die Feststellung beschrinkte, dass die von seiner (gesetzesvertreten-
den) Rechtsprechung errichteten Grenzen des Streikrechts entweder nicht im Wider-
spruch zu den nach Art. 31 Abs. 1 ESC zulissigen Beschrinkungen stehen (so fiir den
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz?) oder bereits unmittelbar aus Art. 6 Nr. 4 ESC folgen (so
fiir die Friedenspflicht?).

7 Exemplarisch im Hinblick auf Art. 11 EMRK bereits EGMR 27.10.1975 — 4464/70, EAS EMRK
Art. 11 Nr. 1 — Nationale Belgische Polizeigewerkschaft; 6.2.1976 — 5614/72, EAS EMRK Art. 11 Nr. 2
— Schwedischer Lokomotivfiihrerverband.

18 EGMR 21.7.2011 — 28274/08, NZA 2011, 1269 — Heinisch.

1S, EGMR 23.9.2010 — 425/03, NZA 2011, 277 — Obst; 23.9.2010 — 1620/03, NZA 2011, 279 —
Schiith.

20 BGBI. 1964 11 1261; im Uberblick dazu auch MHdJB ArbR 11/Birk § 17 Rn. 92fF.

21 Hierzu Kohte FS Birk, 2008, 417 ft.

22 Speziell zur Koalitionsfreiheit Kitz, in: Max-Planck-Institut fiir auslindisches offentliches Recht und Vol-
kerrecht (Hrsg.), Die Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers Bd. II, 1980, 1073 (1085 ft.).

23 Weiterfiihrend zB Dumke, Streikrecht iSd Art. 6 Nr. 4 ESC und deutsches Arbeitskampfrecht, 2013.

24S. BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 Rn. 24, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173 sowie zuvor BAG
12.9.1984 — 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 81; 10.12.2002 — 1 AZR 96/02, AP GG
Art. 9 Arbeitskampf Nr. 162; s. auch 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 Rn. 51, AP TVG § 2 Tariffihigkeit
Nr. 4, wonach die ESC vom Gericht zu beachten ist.

ZBAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 Rn. 24, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173; anders wohl noch BAG
12.9.1984 — 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 81, das dies als ,,fraglich® ansah und das
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c) Weitere Abkommen. Aus dem Kreis der weiteren Abkommen des Europarates,” de-
ren allgemeiner Anwendungsbereich auch das Arbeitsrecht einschlief3t, ist vor allem das
Europdische Niederlassungsabkommen v. 13.12.1955% zu nennen, das nicht nur die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer, sondern gleichermalen deren Gleichbehandlung beziig-
lich des Arbeitsentgelts sowie der Arbeitsbedingungen gewihrleistet.

3. Recht der Europiischen Union

Hinsichtlich des fiir das Arbeitsrecht relevanten Rechts der Europiischen Union ist zwi-
schen dem primiren und dem sekundiren Unionsrecht zu unterscheiden. Wihrend das
primire Unionsrecht vor allem durch den Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europiischen
Union (AEUV) sowie die Charta der Grundrechte der Europiischen Union (GRC) ge-
bildet wird, hat sich auf der Ebene des sekundiren Unionsrechts in den letzten Jahrzehn-
ten ein vielfiltiges Geflecht arbeitsrechtlich relevanter Rechtsakte entwickelt, das weniger
aus Verordnungen, sondern vor allem aus Richtlinien besteht, die nach Art. 288 Abs. 3
AEUV grundsitzlich einer Umsetzung in das Recht der Mitgliedstaaten bediirfen, damit
sie fiir das Arbeitsverhiltnis ihre inhaltlichen Wirkungen entfalten (— Rn. 27f.).

a) Primires Unionsrecht. aa) AEUV. Von den aus arbeitsrechtlicher Sicht relevanten
Bestimmungen des AEUV haben nur wenige unmittelbar fiir das Arbeitsrecht Bedeutung.
Von ihnen steht die Verpflichtung der Mitgliedstaaten im Vordergrund, fir Minner und
Frauen ein gleiches Entgelt fiir gleiche Arbeit sicherzustellen (Art. 157 Abs. 1 AEUV),
sowie die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zu gewihrleisten (Art. 45 AEUV); beide
Bestimmungen des AEUV entfalten nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH unmittel-
bare Wirkung auch fiir das von privatrechtlich verfassten Arbeitgebern begriindete Ar-
beitsverhiltnis.’

In den Fokus der aktuellen Diskussionen geriickt sind ferner die in den AEUV aufge-
nommenen Diskriminierungsverbote, von denen das auf die Staatsangehorigkeit bezo-
gene Diskriminierungsverbot in Art. 18 AEUV seit jeher unmittelbare Wirkung entfal-
tet.>® Anders ist dies nach dem Wortlaut des Vertrages fiir das ua auf das Alter bezogene
Diskriminierungsverbot in'Art. 19 AEUV. Dieses schaftt zwar an sich lediglich eine an die
Union adressierte' Ermichtigung zur Ergreifung von ' Malnahmen zum Schutz vor Diskri-
minierungen, wurde vom EuGH aber in der Rechtssache ,, Mangold®! zu einem fur die
Mitgliedstaaten unmittelbar geltenden Diskriminierungsverbot fortentwickelt. Dies ist in
der anschlieBenden literarischen Diskussion nicht ohne Widerspruch geblieben,* so dass
abzuwarten bleibt, ob es sich bei der Judikatur des EuGH um einen auf die Altersdiskri-
minierung beschrinkten Sonderfall handelt oder eine Ausdehnung auf die weiteren
Diskriminierungsverbote in Art. 19 AEUV bevorsteht.>* Problematisch ist zudem, ob aus
diesen eine Bindung Privater folgt, oder lediglich die Gerichte gehalten sind, entgegenste-
hendes Recht der Mitgliedstaaten nicht anzuwenden.? Wegen der nach der vorgenannten

Entscheidung des EuGH erfolgten Umsetzung der RL 2000/43/EG sowie der RL 2000/

UbermaBverbot auf das fiir ein funktionierendes Tarifvertragssystem fiir erforderlich erachtete Verhand-
lungsgleichgewicht abstiitzte.

20 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 Rn. 18, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173; 10.12.2002 — 1 AZR
96/02, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 162.

27 Dazu im Uberblick MHAB ArbR/Birk, 2. Aufl. 2009, § 17 Rn. 991F.

2 BGBL. 1959 1I 997.

2 S insoweit im Uberblick EuArbR/Steinmeyer AEUV Art. 45 Rn. 80 ff.; EuArbR/Franzen AEUV Art. 157
Rn. 4, jeweils mwN.

3 Erginzend dazu Art. 7 VO (EG) Nr. 492/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates tiber die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union v. 5.4.2011, ABL. EU 2001 L 141, 1.

3T EuGH 22.11.2005 — C-144/04, Slg. 2005, 1-9981 = NZA 2005, 1345 — Mangold.

32 Aus dieser zB Konzen FS Birk, 2008, 439 (454 1t.); Thiising ZIP 2005, 2149 ff. sowie umfassend Temming,
Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, 369 ff.

33 Zuriickhaltend nachfolgend EuGH 16.10.2007 — C-411/05, NZA 2007, 1219 — Palacios de la Villa.

3+ Exemplarisch dafiir BAG 26.4.2006 — 7 AZR 500/04, AP TzBfG § 14 Nr. 23 = NZA 2006, 1162.
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78/EG durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz v. 14.8.2006% hat diese Fragestel-
lung indes flir das Arbeitsrecht erheblich an praktischer Bedeutung eingebiif3t.

Dariiber hinaus ist auch das Recht der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) ver-
stirkt in den Fokus des Arbeitsrechts getreten, da der EuGH diese als Priifungsmalstab fiir
transnationale ArbeitskampfmaBnahmen aktiviert hat.** Ebenso hat der EuGH herausgear-
beitet, dass Beschrankungen der Mitgliedstaaten, die Massenentlassungen untersagen, am
MaBstab der Niederlassungsfreiheit zu messen sind.>” Aus Sicht des Arbeitsrechts ist ferner
die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) von Bedeutung, wenn die Arbeitsbedin-
gungen von Arbeitnehmern geregelt werden sollen, die aus anderen Mitgliedstaaten in das
Inland zur Erbringung der Arbeitsleistung entsandt werden. Dies betrifft nicht nur die
unmittelbare Festlegung der Arbeitsbedingungen durch das AEntG, sondern auch die Zu-
lassigkeit sozialer Vergabekriterien, die die Einhaltung bestimmter Standards bei grenz-
tberschreitend iiberlassenen Arbeitnehmern sicherstellen sollen.®

Der unmittelbar der Sozialpolitik gewidmete X. Titel des AEUV (Art. 151ff. AEUV)
beschrinkt sich — abgesehen von Art. 159 ff. AEUV — vor allem auf Bestimmungen, die
die Zustindigkeit der Gemeinschaft zur Rechtsetzung auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts begriinden. Die Zentralnorm hierfiir enthilt Art. 153 AEUV, dessen Abs. 1 einen
abschlieBenden Katalog von Zustindigkeiten fiir die im Arbeitsrecht relevanten Materien
enthilt. Abgesehen von dem Arbeitsentgelt und dem Koalitionsrecht einschlieBlich des
Rechts auf Streik und Aussperrung, die Art. 153 Abs. 5 AEUV ausdriicklich aus dem Zu-
stindigkeitskatalog ausklammert,® erstreckt sich die Zustindigkeit der Union neben der
Verbesserung der Arbeitsumwelt auf die Arbeitsbedingungen, den Schutz der Arbeitneh-
mer bei Beendigung des Arbeitsvertrages, die Unterrichtung und Anhérung der Arbeit-
nehmer und die Gleichbehandlung am Arbeitsplatz sowie auf die Vertretung und kollekti-
ve Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen einschlieSlich der
Mitbestimmung. Auf den vorgenannten Gebieten ist die Union ua auch zum Erlass von
Richtlinien berechtigt, die sich jedoch auf Mindestvorschriften beschrinken miissen
(Art. 153 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b AEUV). Fiir deren Erlass ist im Rat in der Regel eine
qualifizierte Mehrheit ausreichend (Art. 16 Abs. 3 EUV), Einstimmigkeit ist jedoch flir
Richtlinien zum Kiindigungsschutz sowie zur kollektiven Wahrnehmung der Arbeitneh-
mer- und Arbeitgeberinteressen einschlieBlich der Mitbestimmung. erforderlich (Art. 153
Abs. 2 UAbs. 3 AEUV; Art. 289 Abs. 2 AEUV).

Auch fur den Erlass von Richtlinien hat der Dialog zwischen den Sozialpartnern auf
Gemeinschaftsebene erheblich an Bedeutung gewonnen (Sozialer Dialog).*’ Zu diesem
zihlt nicht nur die Beteiligung der Sozialpartner, wenn die Kommission im Bereich des
durch Art. 153 AEUV umschriebenen Zustindigkeitsbereichs den Vorschlag einer Richt-
linie unterbreiten will (Art. 154 AEUV), sondern der Soziale Dialog kann auch zum Ab-
schluss von Vereinbarungen zwischen den Sozialpartnern fithren (Art. 155 Abs. 1
AEUV), zu deren Verbindlichkeit fir die Mitgliedstaaten in der Regel der Erlass einer
vom Rat mit der von Art. 153 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV geforderten Mehrheit beschlosse-
nen Richtlinie gewihlt wird.#! Derartige Richtlinien liegen bislang hinsichtlich der Ver-

35 BGBL. 2006 1 1897.

30 EuGH 11.12.2007 — C-438/05, NZA 2008, 124 — Viking; 18.12.2007 — C-341/05, NZA 2008, 159 —
Laval; s. dazu zB Bayreuther EuZA 2008, 395ft.; Biicker NZA 2008, 212ff.; Joussen ZESAR 2008, 333 1t.;
Schlachter FS Birk, 2008, 809 ff.; Schubert RdA 2008, 289 ft.; Temming ZESAR 2008, 231 ff.

37 EuGH 21.12.2016 — C-201/15 Rn. 45ff., NZA 2017, 167 — AGET Iraklis.

38 S. dazu vor allem EuGH 3.4.2008 — C-346/06, NZA 2008, 537 — Riiffert.

39 Zur Reichweite des Ausnahmetatbestandes zB EuGH 15.4.2008 — C-268/06 Rn. 120ft., NZA 2008,
581 — Impact; sowie zuvor EuGH 1.12.2005 — C-14/04, NZA 2006, 89 — Dellas; niher dazu zB Eu-
ArbR/Franzen AEUV Art. 153 Rn. 45ft.

40 Dazu niher zB Schwarze EAS B 8100.

418, dazu auch EuGH 13.9.2007 — C-307/05 Rn. 33, NZA 2007, 1223 — Del Cerro Alonso; 15.4.2008 —
C-268/06 Rn. 120, NZA 2008, 581 — Impact.
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einbarung zur Teilzeitarbeit*? sowie beziliglich derjenigen zu befristeten Arbeitsvertraigen®
und tiber den Elternurlaub* vor. Erginzt werden diese durch weitere Rahmenvereinba-
rungen, die nicht auf einen umsetzenden Rechtsakt der Europiischen Union angelegt
sind.®

bb) GRC. Keine unmittelbare Relevanz fiir das Arbeitsverhiltnis hat die Charta der
Grundrechte der Europidischen Union (GRC) v. 7.12.2000,* da diese primir an
die Organe und Einrichtungen der Union gerichtet ist und die Mitgliedstaaten aus-
schlieBlich im Hinblick auf die Durchfithrung des Unionsrechts bindet (s. Art. 51 Abs. 1
GRC). In diesem Rahmen legt die Charta nicht nur ein umfassendes Diskriminierungs-
verbot fest (s. Art. 21 GRC), sondern hebt auch das Recht der Arbeitnehmer auf gesun-
de, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen sowie eine Begrenzung der Hochstarbeits-
zeit und auf bezahlten Jahresurlaub hervor (s. Art. 31 GRC). Nach Maligabe der
einzelstaatlichen Gepflogenheiten hat jeder Arbeitnehmer zudem einen Anspruch auf
Schutz vor ungerechtfertigten Entlassungen (Art. 30 GRC) sowie die Gewihrleistung
einer rechtzeitigen Unterrichtung und Anhérung (Art. 27 GRC). Im Hinblick auf das
kollektive Arbeitsrecht hilt die Bestimmung zur Vereinigungsfreiheit (Art. 12 GRC)
nicht nur das Recht jeder Person fest, zum Schutz ihrer Interessen Gewerkschaften zu
griinden oder diesen beizutreten, sondern zudem enthilt Art. 28 GRC eine Vorschrift
zum Recht auf Tarifvertragsverhandlungen sowie zur Ergreifung kollektiver Mafnah-
men einschlieBlich Streiks.

Trotz der eingeschrinkten Bindungswirkung der Grundrechtecharta entfaltet diese er-
hebliche Bedeutung fiir die Arbeitsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten, da zur ,,Durch-
fithrung des Unionsrechts iSd Art. 51 Abs. 1 GRC nicht nur die Rechtsakte der Euro-
paischen Union, sondern auch die Transformationsnormen des  nationalen Rechts
zihlen.*” Damit beeinflusst die Grundrechtecharta sowohl die Interpretation der jeweili-
gen Richtlinien als auch die zu ihrer Umsetzung geschaffenen Gesetze und Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten, wobei hier dahingestellt bleiben kann, ob die Bestimmun-
gen der Grundrechtecharta wegen Art. 51 Abs. 1 GRC unmittelbar die Auslegung
nationaler Transformationsnormen priagen oder ob dies mittelbar tiber den grundrechtlich
geformten Inhalt' der Richtlinie und ‘tiber das Vehikel einer richtlinien- bzw. unions-
rechtskonformen Auslegung geschieht.*

b) Ubereinkiinfte. Nach Art. 216 Abs. 1 AEUV ist die Union berechtigt, nicht nur mit
Drittstaaten, sondern auch mit internationalen Organisationen Ubereinkiinfte abzuschlie-
Ben, an die sodann nicht nur die Organe der Union, sondern auch die Mitgliedstaaten
gebunden sind (Art. 216 Abs. 2 AEUV). Bedeutsam ist dies ua fiir die UN-Behinderten-

#RL 97/81/EG des Rates zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung tiber
Teilzeitarbeit v. 15.12.1997, ABL. EG 1998 L 14, 9.

#RL 1999/70/EG des Rates zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung tiber befristete Arbeitsver-
trige v. 28.6.1999, ABL. EG 1999 L 175, 43.

#RL 2010/18/EG des Rates zu der von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB geschlossenen
iiberarbeiteten Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub v. 8.3.2010, ABIL. EU 2010 L 68, 13.

* Rahmenvereinbarung tiber Telearbeit v. 16.6.2002; Rahmenvereinbarung iiber arbeitsbedingten Stress v.
27.5.2004; Rahmenvereinbarung zu Belistigung und Gewalt am Arbeitsplatz v. 26.4.2007 sowie Rah-
menvereinbarung iiber integrative Arbeitsmirkte v. 25.3.2010.

4 ABL EG 2000 C 364, 1; s. zuvor auch als , feierliche Bekriftigung™ die Gemeinschaftscharta der Sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer v. 9.12.1989, KOM (89) 248 endg. = Oetker/Preis (Hrsg.), Europiisches
Arbeits- und Sozialrecht (EAS), A 1500; dazu noch MHdB ArbR/Birk, 2. Aufl. 2002, § 18 Rn. 77 ff.

47S. zB EuGH 28.2.2013 — C 167/10, NJW 2013, 1415 — Akerberg Franssen; sowie auch BAG 21.9.2016
— 10 ABR 48/15 Rn. 86, AP TvG § 5 Nr. 36.

4 Niher zB EuArbR /Schubert GRC Art. 51 Rn. 22f.; sowie ferner EuArbR /Schubert EUV Art. 6 Rn. 331t
mwN.
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konvention, die aufgrund des Beschlusses 2010/48% integraler Bestandteil des Unions-
rechts ist® und wegen des aus Art. 216 Abs. 2 AEUV folgenden Vorrangs vor den Be-
stimmungen des abgeleiteten Unionsrechts dazu zwingt, ua die Bestimmungen der RL
2000/78/EG (— Rn. 32) in Ubereinstimmung mit der Konvention auszulegen.5!

c) Sekundires Unionsrecht. Im sekundiren Unionsrecht wird fiir die Strukturierung
arbeitsrechtlicher Sachverhalte in der Regel nicht das Instrument der Verordnung gewihlt,
was nicht zuletzt in der auf Richtlinien beschriankten Zustindigkeit der Union begriindet
liegt, die Art. 153 AEUV eroftnet. Gleichwohl sind im Unionsrecht auch Verordnungen
mit arbeitsrechtlicher Bedeutung zu beachten. Neben denjenigen zu den Sozialvorschrif-
ten im StraBenverkehr®? sowie zur Freiziigigkeit® ist das Arbeitsrecht zuweilen in Verord-
nungen mit allgemeinem Geltungsbereich eingebettet. Exemplarisch zeigen dies Art. 20—
23 VO (EG) Nr. 1215/2012 (Briissel Ia-VO)>* zur internationalen Zustindigkeit der Ge-
richte, Art. 8 VO (EG) 593/2008 (Rom I-VO)%» sowie Art. 9 VO (EG) Nr. 864/2007
(Rom II-VO),%¢ der eine Sonderreglung zur auBervertraglichen Haftung bei Arbeits-
kampfmaBnahmen®” trifft. Unmittelbare Wirkung flir das Arbeitsverhaltnis entfalten ferner
die Bestimmungen der Datenschutz-Grundverordnung.’® Die Kontroversen um den Fall
,, Paletta > zum Beweiswert im Ausland ausgestellter Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen
(— § 82 Rn. 321t) haben zudem gezeigt, dass auch Verordnungen, die aus deutscher
Sicht dem Sozialrecht zuzurechnen sind, fur das Arbeitsrecht Bedeutung erlangen kon-
nen.®

Wesentlich verbreiteter ist im arbeitsrechtlich relevanten sekundiren Unionsrecht der
Erlass von Richtlinien, die zahlreiche Teilbereiche des Arbeitsrechts erfassen. Das gilt
insbesondere fiir das Recht des Arbeitsschutzes sowie die Gleichbehandlung der Arbeit-
nehmer, aber_auch fiir den Nachweis iiber die vereinbarten Arbeitsbedingungen sowie
den Schutz der Arbeitnehmer bei einem Ubergang von Betrieben oder Betriebsteilen und
vor Massenentlassungen (— Rn. 48). Dariiber hinaus ist die Rechtsetzung der Union in
den letzten Jahren auch auf Felder vorgedrungen, die dem kollektiven Arbeitsrecht zuzu-
ordnen sind. Stellvertretend ist auf die allgemeine Rahmenrichtlinie 2002/14/EG zur
Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer (— Rn. 50) sowie die RL 2009/38/EG
zur Errichtung Europiischer Betriebsrite (niher' — Rn. 51) hinzuweisen.

# Beschluss 2010/48/EG des Rates iiber den Abschluss des Ubereinkommens der Vereinten Nationen iiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen durch die Europaische Gemeinschaft v. 26.11.2009, ABL
EU 2010 L 23, 35.

0 EuGH 11.4.2013 — C-335/11 ua Rn. 30, NZA 2013, 553 — Ring ua.

ST EuGH 11.4.2013 — C-335/11 ua Rn. 29, NZA 2013, 533 — Ring ua; sowie auch BAG 21.4.2016 —
8 AZR 402/14 Rn. 20, NJW 2017, 187.

52S. VO (EG) Nr. 561/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung bestimmter
Sozialvorschriften (...) v. 15.3.2006, ABL. EU 2006 L 102, 1.

3 VO (EU) Nr. 492/2011 des Europidischen Parlaments und des Rates tiber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Union v. 5.4.2011, ABL. EU 2001 L 141, 1.

VO (EG) Nr. 1215/2012 des Rates tiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen v. 12.12.2012, ABlL. EU 2012 L 351, 1.

VO (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates tiber das auf vertragliche Schuldver-
hiltnisse anzuwendende Recht (Rom I) v. 17.6.2008, ABL. EU 2008 L 177, 6.

VO (EG) Nr.864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates iiber das auf auBervertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,,Rom II*) v. 11.7.2007, ABl. EU 2007 L 199, 40.

57 Dazu Knifel EuZA 2008, 228 {f.

B VO (EU) 2016/679 des Europidischen Parlaments und des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/
46/EG v. 27.4.2016, ABL. EU 2016 L 119, 1.

% Dazu vor allem EuGH 3.6.1992 — C-45/90, NZA 1992, 735 — Paletta; 2.5.1996 — C-206/94, NZA
1996, 635 — Paletta II.

'S, insoweit Art. 18 VO (EWG) Nr. 574/72 des Rates tiber die Durchfithrung der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 tiber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindi-
ge sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern v. 21.3.1972,
ABL EG 1972 L 74, 1.
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II. Einwirkungen der europarechtlichen Grundlagen auf das Arbeitsrecht und das
Arbeitsverhiltnis

Im Hinblick auf die Rechtswirkungen der vorstehend skizzierten europarechtlichen
Grundlagen fiir das deutsche Arbeitsrecht bzw. das Arbeitsverhiltnis ist zwischen dem auf
Europa bezogenen Arbeitsvolkerrecht und dem Recht der Europdischen Union zu unter-
scheiden.

1. Arbeitsvolkerrecht

Die dem Arbeitsvolkerrecht zuzurechnenden Konventionen bzw. Abkommen entfalten
als solche keine unmittelbare Wirkung fiir das Arbeitsrecht. Hierzu kommt es erst infolge
des Ratifizierungsgesetzes, das die jeweiligen Abkommen in das innerstaatliche Recht
transformiert, das im Rang jedoch dem einfachen Gesetzesrecht entspricht,®! so dass die
Konventionen und Abkommen insbesondere nicht als hoherrangige Rechtsquelle Vorrang
gegeniiber dem einfachen Gesetz geniefen.

Allerdings beeinflusst das Arbeitsvolkerrecht das Arbeitsrecht indirekt, da die jeweiligen
Vertragsstaaten an die Abkommen vélkerrechtlich gebunden sind und sich diese Bindung
auch auf die Gerichte erstreckt.®? Deshalb haben diese bei Zweifeln tiber die Auslegung
einer Norm diejenige zu wihlen, durch die ein Widerspruch zu dem fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland verbindlichen Arbeitsvolkerrecht vermieden wird (volkerrechts-
freundliche Auslegung)®. Das gilt insbesondere fiir die Gewihrleistungen der EMRK,
die trotz ihres Rangs als Bundesgesetz auch die Auslegung der Grundrechte beeinflussen
sowie die Fachgerichte verpflichten, die Gewihrleistungen der Konvention in den betrof-
fenen Teilbereich der nationalen Rechtsordnung einzupassen.®* Hieraus folgt indes kein
Zwang zu einer nachvollziehbaren Begriindung, wenn sie der auch durch Judikate ge-
prigten volkerrechtlichen Rechtsauffassung nicht folgen.%

Auf diesem Wege prigt insbesondere auch die Rechtsprechung des EGMR zum Inhalt
der in der EMRK aufgenommenen Grundrechte indirekt den Inhalt deutscher Vorschrif-
ten® und damit letztlich auch die Beziehungen zwischen den Arbeitsvertragsparteien,
wenn sich diese bei der Durchflihrung des Arbeitsverhiltnisses gesetzeskonform verhalten
wollen. Sie sind zwar nicht unmittelbar an die Vorgaben der volkerrechtlichen Konven-
tionen und Abkommen gebunden, mussen aber bei einem gesetzeskonformen Vollzug
verbindlicher Vorgaben des deutschen Arbeitsrechts deren durch volkerrechtliche Nor-
men geprigten Inhalt beachten. Dies erzwingt indes keine unreflektierte Adaption der
Entscheidungen des EGMR. Vielmehr findet die gebotene konventionsfreundliche Ausle-
gung ihre Grenze in den anerkannten Grundsitzen der Gesetzesauslegung und der Verfas-
sungsinterpretation und darf auch nicht gegen eindeutig entgegenstehendes Gesetzesrecht
verstoBen.”” Auch im Ubrigen entbindet eine konventionsfreundliche Auslegung nicht
davon, die Judikatur des EGMR mé&glichst schonend in das vorhandene, dogmatisch aus-
differenzierte Rechtssystem einzupassen.®® Bei unterbliebener Transformation oder einer

! Fiir die EMRK zuletzt BVerfG 20.4.2016 — 2 BvR 1488/14 Rn. 19, NZA 2016, 1163.

2 Exemplarisch fiir Art. 6 ESC die stRspr des BAG: BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 Rn. 24, AP GG
Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173; anders wohl noch BAG 12.9.1984 — 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Ar-
beitskampf Nr. 81.

S, BVerfG 15.12.2015 — 2BvL 1/12 Rn. 71, NJW 2016, 1295; 20.4.2016 — 2 BvR 1488/14
Rn. 191f., NZA 2016, 1163.

4 BVerfG 20.4.2016 — 2 BvR 1488/14 Rn. 19, NZA 2016, 1163; ferner BAG 20.10.2015 — 9 AZR 743/
14 Rn. 13, NZA 2016, 299.

% BVerfG 20.4.2016 — 2 BvR 1488/14 Rn. 19, NZA 2016, 1163.

% S, insofern auch BVerfG 20.4.2016 — 2 BvR 1488/14 Rn. 19, NZA 2016, 1163 sowie BAG 20.10.2015
—9 AZR 743/14 Rn. 13, NZA 2016, 299.

7 BVerfG 20.4.2016 — 2 BvR 1488/14 Rn. 20, NZA 2016, 1163; sowie BAG 20.10.2015 — 9 AZR 743/
14 Rn. 14, NZA 2016, 299; ferner auch BVerfG 15.12.2015 — 2 BvL 1/12 Rn. 72, NJW 2016, 1295.

% BAG 20.10.2015 — 9 AZR 743/14 Rn. 14, NZA 2016, 299; ferner BVerfG 20.4.2014 — 2 BvR 1488/
14 Rn. 21, NZA 2016, 1163.
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Rechtsvorschrift, die nach den anerkannten Maximen der Gesetzesauslegung einer vol-
kerrechtsfreundlichen Auslegung nicht zuginglich ist, scheidet indes die vorstehend skiz-
zierte indirekte Einwirkung auf das Arbeitsrecht bzw. das Arbeitsverhiltnis aus.

Neben der in — Rn. 22f. beschriebenen Einwirkung auf die Arbeitsrechtsordnung der
Konventionsstaaten sehen sowohl die EMRK als auch die ESC institutionalisierte Verfah-
ren zur Durchsetzung der in den Konventionen festgelegten Garantien vor.®” Dabei er-
moglicht die EMRK insbesondere auch eine Individualbeschwerde™ (s. das 11. Protokoll
zur EMRK), die sich allerdings gegen den jeweiligen Konventionsstaat richtet, da eine
Verletzung seiner Pflichten aus der EMRK geriigt wird. Dies gilt nicht nur im Hinblick
auf Handlungen der Exekutive, sondern in gleicher Weise bei gerichtlichen Entscheidun-
gen, wenn sich diese bei der Anwendung der nationalen Gesetze in Widerspruch zu vol-
kerrechtlich verbindlichen Vorgaben begeben, also auch, wenn sie der Maxime einer vol-
kerrechtsfreundlichen Auslegung (— Rn. 22) zuwiderhandeln.

2. Recht der Europiischen Union

Beziiglich der Bestimmungen mit arbeitsrechtlicher Relevanz im Recht der Europiischen
Union ist im Hinblick auf deren Rechtswirkungen zu unterscheiden zwischen den ver-
schiedenen Rechtsakten. Von besonderer Bedeutung fuir das Arbeitsverhiltnis ist das Uni-
onsrecht insbesondere dann, wenn dieses unmittelbare Wirkung fiir Private entfaltet.
Dies ist im primaren Unionsrecht vor allem beziiglich des Gebots der Entgeltgleichheit
in Art. 157 AEUV, aber auch im Hinblick auf das Recht auf Freiziigigkeit in Art. 45
AEUV zu bejahen (— Rn. 10). Zu den Diskriminierungsverboten in den Art. 18 und 19
AEUV — Rn. 11. Im Bereich des sekundiren Unionsrechts ist dies nach Art. 288
Abs. 2 AEUV beztiglich der Verordnungen der Fall, die ggf. auch gegeniiber dem inner-
staatlichen Recht den Vorrang geniefen, sofern dieses im Widerspruch zu den Verord-
nungen steht.”! Dies kann — sofern eine verordnungskonforme Auslegung des nationalen
Arbeitsrechts nicht in Betracht kommt — uU dazu fuhren, dass geltendes Recht der Mit-
gliedstaaten nicht angewendet werden darf.”?

Der zugunsten des Unionsrechts bestehende Anwendungsvorrang betrifft das for-
melle Gesetzesrecht, ist hierauf jedoch nicht beschrankt, sondern gilt fiir jeden materi-
ellen Rechtssatz, den die Gerichte bei ihrer Entscheidungsfindung zu berticksichtigen ha-
ben. Derartige Gesetze im materiellen Sinne sind aus arbeitsrechtlicher Sicht auch die
Rechtsnormen eines Tarifvertrags sowie einer Betriebsvereinbarung, da diese un-
mittelbare (normative) Wirkung fiir das Arbeitsverhiltnis entfalten (§ 4 Abs. 1 TVG, § 77
Abs. 4 BetrVG).”® Auch diesbeziiglich kommt ein Anwendungsvorrang des Unionsrechts
jedoch erst in Betracht, wenn eine Harmonie mit der Verordnung nicht durch eine ver-
ordnungskonforme Auslegung hergestellt werden kann. Zur Nichtigkeit fithrt der verord-
nungswidrige Inhalt von Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarungen jedoch in der Regel
nicht.”

Deutlich abgeschwicht sind die Rechtswirkungen des sekundiren Unionsrechts fiir das
deutsche Arbeitsrecht bzw. das Arbeitsverhiltnis bei Richtlinien. Diese sind unabhingig

% Zur ESC s. MHdB ArbR/Birk, 2. Aufl. 2000, § 17 Rn. 95ff. sowie Lircher FS Gnade, 1992, 689 ft.

70 Dazu niher Witting NJW 2001, 1238 ft.

7' Zum Anwendungsvorrang s. grundlegend EuGH 15.7.1964 — C-6/64, Slg. 1964, 1251 — Cos-
ta./.EIN.E.L.; sowie EuGH 22.10.1998 — S-10/97, Slg. 1998, 1-6307 = NJW 1999, 201 — IN.CO.GE
’90; 8.9.2010 — C-409/06 Rn. 53ft, Slg. 2010, 1-8015 = NVwZ 2010, 1419; zu den Schranken zB
BVertG 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14 Rn. 37 ff., NJW 2016, 1149.

72 Exemplarisch BAG 26.4.2006 — 7 AZR 500/04, AP TzBfG § 14 Nr. 23, zu § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG aF.

73 Zum Anwendungsvorrang im Hinblick auf die Rechtsnormen eines Tarifvertrags ausdriicklich EuGH 7.2.
1991 — C-184/89, Slg. 1991, 1-297 = NJW 1991, 2207 — Nimz.

7+ Anders aber Art. 7 Abs. 4 VO (EU) Nr. 492/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates tiber die
Freiztigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union v. 5.4.2011, ABL EU 2001 L 141, 1, der ausdriick-
lich die Nichtigkeit der Bestimmungen in Tarifvertrigen und sonstigen Kollektivvereinbarungen anord-
net.
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