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Vorwort zur 1. und 2. Auflage

Das Europiische Arbeitsrecht prigt die Arbeitsrechtsordnungen aller EU-Mitgliedstaa-
ten, also auch das deutsche Arbeitsrecht. Wie sehr und in welchen Bereichen dies im
Einzelnen der Fall ist, lernen Sie in diesem Buch.

Aber warum sollten nicht nur Arbeitsrechtler, sondern alle Juristinnen und Juristen
sich mit dem Européischen Arbeitsrecht beschiftigen?

Zunichst einmal: Das Arbeitsrecht ist fiir das Verstindnis des Rechts der Europi-
ischen Union ein dufSerst wichtiger Bereich. Hier wurden wesentliche Anforderungen
an die Umsetzung von Richtlinien entwickelt; oft haben arbeitsrechtliche Fille den An-
lass gegeben, allgemeine Grundsitze zum Verhiltnis des Rechts der Europdischen Uni-
on zum mitgliedstaatlichen Recht zu entwickeln. Als wichtige Entscheidungen seien
hier nur die EuGH-Urteile ,,Bosman, ,,Angonese®, ,,Drachmpaehl®, ,Mangold“ oder
,»Viking“ genannt. Im Europaischen Arbeitsrecht ldsst sich vor allem anschaulich stu-
dieren, wo die Grenzen der unionsrechtlichen Rechtssetzung im Privatrecht liegen. Vie-
le Rechtsgrundsitze, mit denen der EuGH heute im europdischen Privatrecht arbeitet,
wurden im europdischen Arbeitsrecht entwickelt.

Seine besondere Spannung und Dynamik gewinnt das europiische Arbeitsrecht daraus,
dass es auch in der allgemeinpolitischen Debatte einen hohen Stellenwert genieft. Ar-
beitsrechtliche Entscheidungen des EuGH sind bis in die politische Auseinandersetzung
vorgedrungen und vielen Zeitungsleserinnen und -lesern bekannt. In der Sozialpolitik
und im Arbeitsrecht offenbart sich unmittelbar und frithzeitig, welche Schwierigkeiten
die Europdisierung von Wirtschaft und Gesellschaft der Mitgliedstaaten mit sich
bringt, wenn diese nicht nur selbst jahrhundertealte Konflikte hinter sich haben, son-
dern auch ganz aktuell in Krisen stecken. Durch die Beteiligung der Sozialpartner (Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbiande) bewegt sich die Rechtssetzung im Arbeitsrecht
zudem in einem komplexen Mehrebenensystem, das durch die Europdisierung beson-
deren Herausforderungen unterworfen wird.

Das vorliegende Lehrbuch richtet sich an Studierende im rechtswissenschaftlichen
Schwerpunktbereichsstudium sowie an Studierende in europarechtlichen Masterstudi-
engidngen oder ,,Europa-Studien®. Der Schwerpunkt dieses Buchs liegt auf der Vermitt-
lung von Querschnittsfragen des Rechts der Europiischen Union und Grundfragen des
europaischen Arbeitsrechts.

Bei der Systematisierung des Rechts der Europiischen Union geht es oft darum, die
Rechtsprechung des EuGH zu verstehen und nachzuvollziehen. Dementsprechend geht
dieses Lehrbuch nach einer Case Law-Methode vor: Ausgehend von den primar- und
sekundarrechtlichen Quellen werden einzelne Auslegungsfragen anhand von konkreten
Fillen und Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs erldutert.

Sie werden vielleicht feststellen, dass das Lehrbuch nicht ganz durchgehend sowohl
weibliche als auch minnliche Bezeichnungen verwendet; ich habe mich insofern fur
einen Kompromiss zwischen sprachlicher Korrektheit und flissiger Lesbarkeit ent-
schieden. Fur die 2. Auflage wurden die Randnummern neu durchnummeriert.
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Fur wertvolle Hilfe und Unterstiitzung bei Recherche, Redaktion und Lektorat dieses
Buchs habe ich Kristian Glowe, Anna Heinen, Laura Kriiger und Clemens Sudhof (1.
Auflage) sowie Harald Weber und Svea Kiihl (2. Auflage) zu danken. Fur die ausge-
zeichnete verlegerische Betreuung bedanke ich mich bei Dr. Peter Schmidt vom
Nomos-Verlag.
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§ 1 Gegenstinde und Rechtsquellen des Europdischen Arbeitsrechts

I. Sozialpolitik: Mitgliedstaatlicher Vorbehaltsbereich im Sozialen Europa

Literatur: Blanke, Thomas, Dynamik und Konturen des europdischen Sozialmodells: Warum der
Zug nach Europa nicht zu stoppen ist, NZA 2006, 1304; Rebhabn, Robert, Ziele und Probleme
der Arbeitsrechtsvergleichung in Europa, ZEuP 2002, 436; Rodl, Florian, Arbeitsverfassung, in:
v. Bogdandy, Armin/Bast, Jiirgen (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht. Theoretische und dog-
matische Grundziige, 2009, 855; Sagan, Adam, § 1 Grundlagen des europdischen Arbeitsrechts,
in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2019; Weiss, Manfred, The future of
labour law in Europe: Rise or fall of the European social model?, European Labour Law Journal
(ELLJ) 8 (2017), 344.

1. Sozialer Integrationskompromiss, soziales Defizit oder Soziales Europa?

Unter Sozialpolitik versteht man die Gesamtheit der Mafinahmen, die negative soziale
Folgen des freien Marktes abfedern sollen. Je nach Auslegung fillt darunter nur die Si-
cherung der Grundbediirfnisse oder zusitzlich die Gewahrleistung von gesellschaftli-
cher Teilhabe (zB durch Bildungspolitik) bis hin zur Stirkung des sozialen Zusammen-
halts.

Der Europdischen Union stehen unterschiedliche Instrumente zur Verfigung, um sozi-
alpolitische MafSnahmen zu regeln; die Kommission unterscheidet insofern Instrumen-
te der (fachlich-politischen) Orientierung, der Finanzierung, der Zusammenarbeit und
der Rechtsetzung.! So dienen zB fiinf Agenturen in der Zustindigkeit der Europi-
ischen Kommission dem Informationsaustausch, der Forschung und der Koordination
im Bereich der Sozialpolitik: die Européische Arbeitsbehorde (ELA), die Europdische
Stiftung zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen (Eurofound), die Euro-
pdische Agentur fiir Sicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz (EU-OSHA),
das Europiische Zentrum fiir die Forderung der Berufsbildung (CEDEFOB) und die
Europiische Stiftung fiir Berufsbildung (ETF).

Insofern stellt das Arbeitsrecht nur einen Ausschnitt der Sozialpolitik dar — aufgrund
seiner Rechtsverbindlichkeit jedoch einen besonders bedeutsamen Ausschnitt. Es regelt
die Rechtsbeziehungen der abhingigen Erwerbsarbeit und damit die Austauschbedin-
gungen auf den Arbeitsmarkten. Arbeitsrecht dient im Wesentlichen der Kompensation
von Ungleichgewichten zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite und geht inso-
fern davon aus, dass Arbeitnehmer die ,,schwichere Partei des Arbeitsvertrags® sind.”

Selbstverstiandlich erfasst und betrifft die Europdisierung auch Arbeitsmarkte. Die Eu-
ropdische Union forciert, erleichtert und schiitzt grenziiberschreitendes wirtschaftliches
Handeln. Rechtlich wird die Schaffung gemeinsamer Mairkte vor allem mithilfe der
Grundfreiheiten gewihrleistet (Warenverkehrs-, Niederlassungs-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit sowie Arbeitnehmerfreiziigigkeit). Mit der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit (heute Art.45 AEUV) hat sich die Europdische Union ausdriicklich auch das
Ziel gesetzt, die Arbeitsmirkte zu europdisieren.

1 Europaische Kommission, Reflexionspapier zur sozialen Dimension Europas, COM(2017)206 fin, S. 28.

2 EuGH 6.11.2018 - C-619/16 (Kreuziger), ECLI:EU:C:2018:872, Rn. 41 und C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft),
ECLI:EU:C:2018:874, Rn. 48 ff.; EUGH 14.5.2019 — C-55/18 (Comisiones Obreras, CCOO), ECLI:EU:C:2019:402,
Rn. 44f.
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Es ist deshalb naheliegend, die sozialen Folgen der Europiisierung ebenfalls auf euro-
pdischer Ebene zu regeln und auszugleichen. Denn wenn es grofle Unterschiede im so-
zialen Schutzniveau zwischen den Mitgliedstaaten gibt, droht die Gefahr eines ,race to
the bottom“: Wenn portugiesische Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu deutlich
niedrigeren Lohnen und Arbeitsbedingungen arbeiten als deutsche Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, fihrt dies zu Wettbewerbsvorteilen der portugiesischen Unterneh-
men — und damit zur Gefahr, dass als Reaktion darauf deutsche Sozialstandards ge-
senkt werden.

Nach den Griindungsvertriagen der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft aus dem
Jahre 1957 (Romische Vertrige) sollte die Sozialpolitik alleiniger Handlungsbereich
der Mitgliedstaaten bleiben. Da das Arbeitsrecht zum Bereich der Sozialpolitik gehort,
gab es hierfur urspriinglich keine Rechtssetzungskompetenz der EWG. Vorgaben fiir
das Arbeitsrecht ergaben sich nur aus zwei Normen der Vertrige, die sich auch heute
noch im Primarrecht der Europdischen Union finden: Einerseits die Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit (heute Art. 45 AEUV), andererseits der Grundsatz gleichen Entgelts fiir Man-
ner und Frauen (heute Art. 157 AEUV).

Da die Vertrige tiber die Europiische(n) Gemeinschaft(en) zu Beginn nur wirtschaftli-
che Grundfreiheiten, nicht jedoch die Moglichkeit der Kompensation sozialer Folgen
behandelten, wiesen sie von Anfang an ein ,soziales Defizit“ auf. Dies war eine be-
wusste Entscheidung der Vertragsverfasserinnen und Vertragsverfasser: Nach dem ,,s0-
zialen Integrationskompromiss“ sollte die Sozialpolitik vor allem auf der mitgliedstaat-
lichen Ebene stattfinden; die europaische Ebene sollte sich hier zuriickhalten.

Diese Herangehensweise ldsst sich teilweise damit erklidren, dass im Griindungsprozess
der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft eine volkswirtschaftliche Wirtschaftstheorie
vorherrschte, die davon ausging, dass ,,[...] die Mobilitit der Arbeitskrifte innerhalb
der Union [...] fiir den Arbeitnehmer eines der Mittel [ist], die ihm die Moglichkeit
einer Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen garantieren und damit auch
seinen sozialen Aufstieg erleichtern, wobei gleichzeitig der Bedarf der Wirtschaft der
Mitgliedstaaten befriedigt wird“.3 Man ging also davon aus, dass sich die soziale Ent-
wicklung und der notige soziale Schutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
automatisch durch die wirtschaftliche Einigung ergeben wiirden.*

Allerdings konnten die sozialen Gefahren in den Griindungsjahren der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft nur im Vergleich zwischen sechs Grindungsmitgliedern beur-
teilt werden. Zwischen diesen Griindungsstaaten (Belgien, Deutschland, Frankreich,
Italien, Luxemburg, Niederlande) bestanden und bestehen aber keine gravierenden so-
zialen Unterschiede, insbesondere keine bedeutsamen Lohnkostendifferenzen — und da-
mit fand kein nennenswerter Wettbewerb zulasten von Sozialstandards, also kein
race to the bottom* statt.

Das hat sich seither wesentlich gedndert. Bereits mit Portugal, Spanien und Griechen-
land waren Mitgliedstaaten beigetreten, in denen die Arbeitsentgelte sowie sonstige So-
zialstandards zT deutlich unter den Standards von zB Deutschland oder Frankreich lie-

3 Erwagungsgrund 4 der Verordnung (EU) 492/2011 uber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Union, ABI. 2011, L 141/1; genauer zu dieser Verordnung siehe unten § 3, Rn. 13 ff.

4 Zu den Hintergriinden in der neoklassischen AuBenhandelstheorie der 1950er-Jahre siehe ausfiihrlich Rodl,
S.861ff, 868.
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gen. Dies hat sich mit den Beitritten der mittel- und osteuropaischen Mitgliedstaaten
noch einmal verschirft.?

Dariiber hinaus sind die Arbeitgeber und Unternehmen flexibler geworden und ma-
chen von den Chancen des Binnenmarktes stirker Gebrauch als noch in den Griin-
dungsjahren. Betriebsverlagerungen sind mittlerweile eine Option zur Kostenredukti-
on, die verstarkt genutzt wird — nicht selten auch mit dem Ziel einer Nutzung niedrige-
rer Sozialstandards.® Bereits im Jahr 1973 erschreckte das Unternehmen AKZO die
EWG damit, dass es notwendige Entlassungen nicht in den unrentablen Betrieben in
Deutschland und den Niederlanden durchfiihrte, sondern in Belgien, wo die gesetzli-
chen Anforderungen geringer waren.” Heute werden auflerdem Dienstleistungen zu-
nehmend grenziiberschreitend angeboten, insbesondere in Bereichen wie der Bauwirt-
schaft oder der Leiharbeit oder digital tiber das Internet.

Die sozialpolitischen Herausforderungen und Gefahren des Binnenmarkts sind da-
durch sichtbarer geworden. Die Annahme, die Schaffung eines gemeinsamen Marktes
werde nicht zu einer relevanten Lohnkostenkonkurrenz und nicht zu sozialen Gefahr-
dungen fithren, kann mittlerweile als widerlegt gelten. Die heutige Europdische Union
hat sich dementsprechend von der urspriinglich allein auf Marktfunktionalitdt ausge-
richteten Zielsetzung der Gemeinschaft weit entfernt. Die Vertragsstaaten haben er-
kannt, dass ein gewisses Maf$ an sozialer Gerechtigkeit und Homogenitit (,,Soziales
Europa“) eine wichtige Voraussetzung fir die gesellschaftliche Integration in einem
vereinten Europa ist. Diese normativen Grundsitze und Erkenntnisse stehen allerdings
nach wie vor in einem stindigen Spannungsverhiltnis zu den (vermuteten) Wettbe-
werbsvorteilen von Lohnkostenkonkurrenz und niedrigeren arbeitsrechtlichen Stan-

dards.®

Dennoch gibt es gute Griinde dafiir, dass Sozialpolitik und Arbeitsrecht bis heute in
erster Linie Sache der Mitgliedstaaten sind. Mit dem Entfallen der Rechtfertigung fur
den ,sozialen Integrationskompromiss“ muss diese Zuriickhaltung der Union in der
Sozialpolitik heute aber neu begriindet und eingeordnet werden. Dabei kann auf As-
pekte verwiesen werden, die nicht wirtschaftlicher, sondern genuin sozialpolitischer
Natur sind: Arbeitsrecht und Sozialpolitik sind starker als Wirtschaft und Wirtschafts-
recht historisch-kulturell gepragt. Dies hingt damit zusammen, dass der Kern des Ar-
beitsrechts in allen Mitgliedstaaten durch kollektive Strukturen gebildet wird und in
kollektiven, vom Staat weitgehend unabhingigen gesellschaftlichen Prozessen entstan-
den ist. Wie Gewerkschaften und Arbeitgeberverbiande organisiert sind, wie Sozialver-
sicherung organisiert ist, welche Verbiande in welchen Institutionen zusammenwirken,
dies alles unterscheidet sich von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat stark. Die Harmonisie-
rung und Angleichung im Arbeitsrecht ist deshalb einerseits rechtlich schwieriger als
im Wirtschaftsrecht. Sie ist andererseits politisch problematischer, weil sie historisch
gewachsene Strukturen gefihrden kann. Der Vorbehalt fiir die mitgliedstaatliche Sozi-
alpolitik muss deshalb heute als Ausdruck eines Subsidiaritatsprinzips zugunsten der
Fahigkeit der Sozialpartner zur kollektiven Selbstgestaltung in den Mitgliedstaaten ver-
standen werden.

5 Zu den Unterschieden in Arbeitsbedingungen und Entgelten siehe die Daten von Eurostat (https://ec.euro-

pa.eu/eurostat/de/data/database) (Abruf 19.12.2019).

Siehe auch Daubler AuR 2010, 142.

7 Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 23, Rn. 1; zum Erlass der Massenentlassungsrichtlinie siehe unten
§5,Rn.119.

8 Weiss ELLJ 2017, 344 (349); genauer zur Entwicklung der Rechtssetzung unten Rn. 39 ff.
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2. Rechtsvergleichende Grundlagen: Sozialmodelle in Europa und/oder Europdisches
Sozialmodell

In der Rechtsvergleichung und in den Politikwissenschaften ist wiederholt versucht
worden, im Vergleich von Rechtsordnungen Typen oder Rechtsfamilien zu identifizie-
ren — diese nennt man in der Sozialpolitik und im Arbeitsrecht hiufig auch ,,Sozialmo-

delle*.

Welche Typen, Familien und Modelle man dabei findet, hingt davon ab, worauf der
Blick gelenkt wird:

Viele unterscheiden danach, wie die soziale Absicherung finanziert wird und fiir wen
sie gilt. Die Modelle unterscheiden sich dabei unter anderem danach, welche Rolle die
Familie fir die soziale Absicherung spielt, und dies wiederum hat damit zu tun, wie die
Geschlechterrollen verteilt sind. In dieser Perspektive lassen sich die folgenden Sozial-
modelle unterscheiden:

B Das ,angelsachsische® oder ,liberale“ Modell basiert auf grofSer (individueller) Ei-
genverantwortung. Soziale Absicherung ist dabei Sache eines und einer jeden Ein-
zelnen. Der Staat leistet allenfalls eine geringe Armenfiirsorge.

B Das ,,nordische® oder ,,sozialdemokratische® Modell basiert auf einem steuerfinan-
zierten Universalismus, d.h.: Jede Einzelperson hat im Grundsatz ein Recht auf so-
ziale Absicherung, auch ohne zuvor selbst Zahlungen geleistet zu haben. Die Wert-
orientierung an der Gleichheit duffert sich auch im Familienmodell der ,,Zwei-Ver-
diener-Familie“.

B Das ,konservative“ Modell Kontinentaleuropas basiert auf Sozialversicherungen, in
denen nur Anspruch auf Leistungen hat, wer Beitridge bezahlt (hat); einbezogen sind
meist alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Dieses Modell ist oft familienpoli-
tisch mit einem ,,Familienernihrermodell“ verbunden, das zur Folge hat, dass dieje-
nigen Frauen, die zugunsten von Familienarbeit (teilweise) auf Erwerbsarbeit ver-
zichten, von ihrem Ehepartner wirtschaftlich abhingig bleiben. Das ,,siideuropai-
sche Modell* dhnelt diesem Modell; dort spielt fir alle Personen die Familie als so-
ziale Absicherung (noch) eine grofe Rolle.

B In den postsozialistischen (Transformations-)Staaten Mittel- und Osteuropas
scheint sich trotz massiven Drucks der Weltbank und damit des US-amerikanischen
Modells eine Mischform von Typen durchzusetzen. Die soziale Absicherung ist in
diesem Fall mehr oder weniger stark iiber den Markt als Armenfiirsorge und/oder
teilweise in Versicherungssystemen organisiert. Familienpolitisch herrscht das Mo-
dell der ,,Zwei-Verdiener-Familie“ vor.

Eine etwas andere Typologie findet man, wenn man stiarker auf die Strukturen der kol-
lektiven (,industriellen®) Arbeitsbeziehungen schaut.” Diese haben im Arbeitsrecht
uberall grofSe Bedeutung. Historisch ist das individuelle Arbeitsrecht weithin aus kol-
lektiven Auseinandersetzungen heraus entstanden. In Deutschland zB beruht das
KSchG auf einer tariflichen Einigung von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinden,
und der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall auch fiir Arbeiterinnen
und Arbeiter ist das Ergebnis eines grofSen Streiks in der Bundesrepublik der 1950er-
Jahre gewesen.

9 Siehe auch die Typologie in Europdische Kommission, Industrial Relations in Europe, 2008, S. 49, Tafel 2.2.

24



l. Sozialpolitik: Mitgliedstaatlicher Vorbehaltsbereich im Sozialen Europa

B Der starke Individualismus des angelsachsischen Modells zeigt sich in Bezug auf die
kollektiven Arbeitsbeziehungen darin, dass es dort nur schwache kollektive Struktu-
ren gibt.

B Im skandinavischen Modell ist eine hohe arbeitsrechtliche Regelungsdichte zu beob-
achten, die ihre Wurzel in den kollektiven Arbeitsbeziehungen hat. Die Rechtsset-
zung im Arbeitsrecht liegt dort vor allem in der Hand der Tarifpartner. Auch die So-
zialversicherung ist teilweise tiber Gewerkschaften organisiert.

® In den Niederlanden, Deutschland und Osterreich (in Deutschland ,,Rheinischer
Kapitalismus“ genannt) hat sich ein duales System der kollektiven Arbeitsbeziehun-
gen herausgebildet, in dem sowohl Gewerkschaften als auch Betriebsrite titig wer-
den. Das Arbeitsrecht ist dort durchzogen von einem Zusammenspiel von gesetzli-
chen Garantien, tariflichen Normen und betrieblicher Mitbestimmung.

B Im mediterranen Modell (Italien, Spanien, Portugal, Griechenland, Frankreich, teil-
weise auch Belgien und Luxemburg) haben die Tarifvertrage eine grofSe Bedeutung
fur die Regelung des Arbeitsrechts. Die kollektiven Arbeitsbeziehungen sind dort
durch die Titigkeiten von verschiedenen, miteinander konkurrierenden Gewerk-
schaften geprigt. Begleitend ist der Staat zT in Verhandlungen auf nationaler Ebene
beteiligt (,, Tripartismus®).

B Die postsozialistischen Transformationslinder Mittel- und Osteuropas zeichnen
sich in den kollektiven Arbeitsbeziehungen dadurch aus, dass Gewerkschaften
schwach sind und etablierte Arbeitgeberorganisationen oft fehlen. Es gibt kaum
Traditionen von Tarifautonomie. Der Tripartismus (Verhandlungen unter Beteili-
gung des Staates) tritt teilweise an die Stelle von bilateralen Branchenverhandlun-
gen.

Die kollektiven Arbeitsbeziehungen mit einer grofSen Bedeutung von Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbianden sowie Kollektivverhandlungen gelten nicht ganz zu Unrecht
als eine Stirke der europdischen Staaten im Vergleich mit den Staaten Nordamerikas
oder Asiens. Diese Elemente eines ,,Europdischen Sozialmodells“ gelten zT geradezu

als Identititsmerkmal der Europiischen Union und des ,,Sozialen Europa®.1?

3. Sozialpolitik als Vorbehaltsbereich der Mitgliedstaaten

Das heutige Verhaltnis von Europdischer Union und Mitgliedstaaten im Bereich der
Sozialpolitik zeigt sich in Art. 5 AEUV. Dort wird zwischen Wirtschaftspolitik, Be-
schiftigungspolitik und Sozialpolitik folgendermaflen unterschieden:

(1) Die Mitgliedstaaten koordinieren ihre Wirtschaftspolitik innerhalb der Union. Zu
diesem Zweck erlisst der Rat MafSnahmen; insbesondere beschlieft er die Grund-
ziige dieser Politik. [...]

(2) Die Union trifft Mafinabhmen zur Koordinierung der Beschaftigungspolitik der
Mitgliedstaaten, insbesondere durch die Festlegung von Leitlinien fiir diese Politik.

(3) Die Union kann Initiativen zur Koordinierung der Sozialpolitik der Mitgliedstaa-
ten ergreifen.

10 Zur Entwicklung ausfiihrlich Eichenhofer VSSR 2014, 29 (83 ff.), der als ,Schliisseldokument” das Weibuch
Uiber Wachstum, Wettbewerbsfahigkeit, Beschaftigung, KOM(1993) 700 unter Jacques Delors benennt.
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Fiir die Sozialpolitik gibt es danach eine geteilte Zustindigkeit.!! Auf diesem Hand-
lungsfeld der Mitgliedstaaten kann die Europdische Union lediglich Koordinierung un-
terstiitzen — und im Gegensatz zur Beschiftigungspolitik kann sie hier keine Mafinah-
men, sondern nur Initiativen ergreifen. Auch die Erklirung Nr. 31 zum AEUV stellt
klar, dass die Politikbereiche der Sozialpolitik ,,im Wesentlichen in die Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten fallen®“. Dadurch ist das Arbeitsrecht der Europiischen Union ins-
gesamt immer noch unsystematisch und fragmentarisch; wesentliche Fragen wie zB der
allgemeine Kiindigungsschutz sind nicht harmonisiert.'2

Dem entspricht im deutschen Recht eine Grenze, die das BVerfG in der Lissabon-Ent-
scheidung gezogen hat. In dieser Entscheidung wurden die Grenzen der Ubertragung
von Hoheitsrechten an die Européische Union dort gezogen, wo der Kerngehalt der
Verfassungsidentitit des Grundgesetzes liegt.'> Und in diesem Zusammenhang hat das
Gericht explizit auch die Sozialpolitik benannt: Gerade bei ,,Entscheidungen tiber die
sozialstaatliche Gestaltung von Lebensverhiltnissen® sei eine Ausdehnung von Kompe-
tenzen auf der europiischen Ebene problematisch. Begriindet wird dies damit, dass
diese Entscheidungen ,,besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestaltungs-
und Steuerungsfihigkeit der Mitgliedstaaten seien.'* Eine Verlagerung von Kompeten-
zen auf die europiische Ebene sei hier besonders vorsichtig zu handhaben, weil bei der
sozialstaatlichen ,,Gestaltung von Lebensverhiltnissen politische Entscheidungen
»auf kulturelle, historische und sprachliche Vorverstindnisse angewiesen® seien und
»sich im parteipolitisch und parlamentarisch organisierten Raum einer politischen Of-
fentlichkeit diskursiv entfalten“.!> Es mag sein, dass das BVerfG dabei die tatsichli-
chen Dynamiken der Globalisierung und die Notwendigkeit der Entwicklung demo-
kratischer Strukturen fiir eine transnationale soziale Biirgerschaft unterschitzt hat.
Festzuhalten ist, dass es in der Sozialpolitik grundsitzlich eine Zustidndigkeitsabgren-
zung zugunsten des deutschen Staats fiir geboten hilt.

Die Griinde, die das BVerfG fur eine notwendige Zuriickhaltung der Union in der So-
zialpolitik anfiihrt, decken sich mit den angefithrten Griinden fur die aktuelle Zustin-
digkeitsverteilung im AEUV: Geschiitzt werden muss die kollektive Selbstgestaltungsfa-
higkeit in den Mitgliedstaaten im Bereich der Sozialpolitik. Dies betrifft

B einerseits Fragen von Anerkennung und Finanzierung der staatlichen oder mit
Staatseinfluss verwalteten Systeme der sozialen Sicherheit (sieche Art.153 Abs. 4
AEUV),

B andererseits die Gestaltung von Arbeitsverhiltnissen durch Ausiibung kollektiver
Autonomie (siehe Art. 153 Abs. 5 AEUV).

Die eigenstindigen und gemeinsamen Ziele von ,,Union und Mitgliedstaaten® im Be-
reich der Sozialpolitik werden in Art. 151 Abs. 1 AEUV benannt. Danach macht fol-
gendes den Kern eines Sozialen Europas aus:

B Forderung der Beschiftigung und Entwicklung des Arbeitskraftepotenzials im Hin-
blick auf ein dauerhaft hohes Beschiftigungsniveau. Diese Ziele der Beschiftigungs-
politik haben vor allem fiir die Arbeitsmarktpolitik Bedeutung, also in Deutschland
fiir die Bundesagentur fiir Arbeit und die Regelungen der Sozialgesetzbiicher.

11 Bandilla in; Grabitz/Hilf/Nettesheim, 55. Erganzungslieferung 2015, AEUV Art. 5 Rn. 18-19.
12 Weiss ELLJ 2017, 344 (349).

13 Genauer dazu unten Rn. 86.

14 BVerfG 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, 2 BvR 1010/08 ua BVerfGE 123, 267, Rn. 252.

15 BVerfGE 123,267, Rn. 249 ff.
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B Angemessener sozialer Schutz (auch dies ist in Deutschland vor allem eine Aufgabe
fur die Sozialversicherungssysteme).

B Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des
Fortschritts ihre Angleichung zu erméglichen.

B Sozialer Dialog. Hier wird ein Kernelement des Europdischen Sozialmodells ange-
sprochen, namlich die Stirkung verbandlicher und kollektiver industrieller Bezie-
hungen.

B Bekampfung von sozialer Ausgrenzung.

Das entscheidende Stichwort fiir das Europdische Arbeitsrecht ist ,,Verbesserung [...]
auf dem Wege des Fortschritts“. Hier wird deutlich gemacht, dass alle MafSnahmen
der Europdischen Union auf den Arbeitnehmerschutz ausgerichtet sein miissen, und
dass die Rechtsangleichung nicht eine Absenkung von Standards zur Folge haben darf.
Ferner erkennt der AEUV die Rolle der Sozialpartner und die Notwendigkeit eines so-
zialen Dialogs auch auf europdischer Ebene an (Art. 152 AEUV).

Il. Rechtsgrundlagen des Arbeitsrechts der Europdischen Union

Literatur: Eichenhofer, Eberhard, Europiische Siule sozialer Rechte, ZESAR 2018, 401; Fucbhs,
Maximilian, Wohin steuert das europdische Arbeitsrecht?, Zeitschrift fir Europdisches Sozial-
und Arbeitsrecht (ZESAR) 2016, 7; Manger-Nestler, Cornelia/Noack, Gregor, Europiische
Grundfreiheiten und Grundrechte, JuS 2013, 503; Seifert, Achim, Das europdische Arbeitsrecht
im Gesamtgefiige des europdischen Privatrechts, Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht (ZEuP)
2015, 241; Seifert, Achim, Verinderungen der Regelungstechniken im Arbeitsrecht der EU — Eini-
ge Uberlegungen zum aktuellen Zustand des europidischen Arbeitsrechts, EuZA 2018, 51; Streinz,
Rudolf, Dienstleistungsfreiheit contra Lohndumping, JuS 2008, 823.

Art. 151 Abs. 3 AEUV bekriftigt die Auffassung der Union und der Mitgliedstaaten,
dass sich eine Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen folgendermafSen er-
geben kann:

B aus dem Wirken des Binnenmarkts als solchem (das quasi automatisch wechselseiti-
ge Wohlfahrtsgewinne durch eine Abstimmung der Sozialordnungen begtinstige)

B aus den Maflnahmen der EU-Sozialpolitik, insbesondere aus den Rechtsvorschriften
zu Harmonisierung und Angleichung

Es mag sich zunichst so anhoren, als sei der zuerst genannte Mechanismus, bei dem
sich aus dem Binnenmarkt grofierer Wohlstand und damit auch Verbesserung fir die
Arbeitnehmerschaft ergeben sollen, rein wirtschaftlich bedingt. Solche Mechanismen
ergeben sich jedoch volkswirtschaftlich nicht automatisch, sondern sind rechtlich ge-
rahmt und insbesondere durch die Grundfreiheiten gepragt. Denn die Grundfreiheiten
fur grenzuberschreitendes wirtschaftliches Handeln konnen mittelbar zu einer Anglei-
chung von Sozialordnungen fithren — auch wenn sie nicht notwendig unmittelbar sozi-
alpolitische Ziele verfolgen. Diese Dynamik nennt man auch ,negative Harmonisie-
rung® (dazu Rn. 34 ff. und § 7).

Der zweite Mechanismus funktioniert direkter: RechtssetzungsmafSnahmen der EU-So-
zialpolitik konnen unmittelbar Vorgaben fiir eine ,,positive Harmonisierung® der Ar-
beitsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten machen (dazu Rn. 39 ff.).
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Zur Einfithrung sei anhand einiger Beispielsfille aus der Rechtsprechung skizziert, wel-
che konkreten Folgen die Europdisierung fiir das Arbeitsrecht haben kann — und wel-
che Rolle das Recht der Europdischen Union dort spielt:

»> BEISPIELSFALL 1

Ein deutscher Bauherr beauftragt ein Bauunternehmen aus Polen, Bauarbeiten auf einer
Baustelle in Deutschland durchzufiihren. Das polnische Bauunternehmen hatte bereits in
Polen Arbeitsvertrage mit polnischen und ukrainischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern abgeschlossen, die es in Polen einsetzt, aber vereinzelt auch auf Baustellen in ganz
Europa — so auch auf der Baustelle in Deutschland.'® <

) BEISPIELSFALL 2

Im Mai 2013 schrieb die Stadt Dortmund europaweit einen Auftrag zur Aktendigitalisierung
aus. Als giinstigster Bieter wurde die Bundesdruckerei mit Sitz in Berlin beauftragt. Die
Stadt Dortmund legte der Bundesdruckerei als Auftragnehmerin Vertragsbedingungen vor,
wonach diese den Beschaftigten fiir die Bearbeitung des Auftrags ein Mindeststundenent-
gelt von 8,62 Euro (Mindestlohn fiir das Bundesland Nordrhein-Westfalen) zahlen und alle
Nachunternehmer ihrerseits zur Einhaltung des Mindestentgelts verpflichten sollte. Dage-
gen wehrt sich die Bundesdruckerei. Sie mochte die Leistungen aus dem Auftrag ausschlief3-
lich durch einen polnischen Nachunternehmer und in Polen ausfiihren (lassen).!” <

) BEISPIELSFALL 3

Eine griechische Staatsangehdrige ist seit drei Jahren als Facharztin im 6ffentlichen Dienst
eines deutschen Bundeslandes tatig. Davor war sie sieben Jahre lang im &6ffentlichen Dienst
Griechenlands als Facharztin beschaftigt. Sie verlangt deshalb, in die tarifliche Vergtitungs-
gruppe ,Facharztin nach achtjahriger arztlicher Tatigkeit” eingruppiert zu werden. Dies
wird abgelehnt mit der Begriindung, nach den einschlagigen tariflichen Regelungen kénne
die Tatigkeit in Griechenland nicht beriicksichtigt werden.!® <

) BEISPIELSFALL 4

Ein deutsches Unternehmen mdchte einen seiner Betriebe in die Tschechische Republik ver-
lagern und die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dorthin versetzen. Die deutsche Ge-
werkschaft fordert, dass auf die Arbeitsvertrage auch nach der Verlagerung weiterhin deut-
sches Arbeitsrecht und die Bedingungen des einschlagigen deutschen Tarifvertrags ange-
wandt werden. Sie droht hierzu mit Streik.!” <

In all diesen Fillen stellt sich eine ganze Reihe von Rechtsfragen.

B Die erste Frage: Welches Arbeitsrecht gilt eigentlich fiir die Arbeitsverhiltnisse zwi-
schen — in Beispielsfall 1 — dem polnischen Bauunternehmen und seinen Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmern? Oder fiir die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
die in Beispielsfall 4 von Deutschland in die Tschechische Republik versetzt werden
sollen? Dies ist eine Frage des Internationalen Privatrechts oder des Kollisions-
rechts. In den Beispielsfillen 1 und 3 liegt richtig, wer spontan auf die Anwendung

16 Genauer unten § 7,Rn. 1,13, 28f, 25, 33.

17 Sachverhalt nach EuGH 18.9.2014 - C-549/13 (Bundesdruckerei), ECLI:EU:C:2014:2235; genauer unten § 7,
Rn.2,6,11, 27 ff, 35.

18 Sachverhalt nach EuGH 15.1.1998 — C-15/96 (Schoning-Kougebetopoulou), ECLI:EU:C:1998:3; zum Problem
genauer unten § 3,Rn. 53 ff.

19 Sachverhalt nach EuGH 11.12.2007 — C-438/05 (Viking), ECLI:EU:C:2007:772; genauer unten § 7, Rn. 3, 12,
44 1f.
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des deutschen (3) bzw. polnischen (1) Arbeitsrechts tippt. Denn die Grundregel des
Arbeitskollisionsrechts nach Art.8 der Rom I-VO lautet: Mafigeblich ist das Ar-
beitsrecht des Arbeitsorts. Diese Fragen werden unten § 7, Rn. 8 ff. noch genauer
behandelt. Sie sind aber vor allem Gegenstand anderer Rechtsbereiche und anderer
Lehrbiicher.?® Hier sei deshalb nur vorweggeschickt: Ein ,europiisches Arbeits-
recht” in dem Sinn, dass auf europiischer Ebene unmittelbar die Rechtsbeziehun-
gen zwischen Arbeitnehmerseite und Arbeitgeberseite geregelt wiirden, gibt es (ak-
tuell) nicht. In Betracht kommt allein eine Anwendung mitgliedstaatlicher nationa-
ler Arbeitsrechtsordnungen — die allerdings europarechtskonform ausgestaltet sein
miissen.

B Vor allem in den Beispielsfllen 1 und 4 interessiert auch die Frage, welche Auswir-
kungen es hat, ob die eine oder die andere Rechtsordnung Anwendung findet. Dies
ist eine Frage der Rechtsvergleichung.?! Sie wird in diesem Buch ebenfalls nur am
Rande angesprochen.

B Drittens lieSe sich aus volkerrechtlicher Perspektive fragen, ob die nationalen Ge-
setzgeber nicht verpflichtet sind, das Arbeitsrecht auf die eine oder andere Weise zu
regeln. Arbeitsvolkerrecht wird vor allem im Rahmen der Internationalen Arbeits-
organisation ILO?? gesetzt. Auch das regionale (europiische) Vélkerrecht der
Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und der Europdischen Sozial-
charta (ESC) sind von Bedeutung fiir die nationalen Arbeitsrechtsordnungen. Vol-
kerrechtliche Vorgaben sind bei der Auslegung des deutschen Rechts aber zu beach-
ten.?3 Das Arbeitsrecht der Europiischen Union orientiert sich in dhnlicher Weise
an volkerrechtlichen Vorgaben,?* regelt aber nicht das Verhiltnis zwischen der
EMRK und den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten.?’ Gegenstand dieses Lehr-
buchs ist das Arbeitsvolkerrecht nur insofern, als es fiir das Arbeitsrecht der EU von
Bedeutung ist.

B Unter ,Europdisches Arbeitsrecht versteht dieses Buch namlich allein die Frage,
welche rechtlichen Anforderungen sich sowohl fir die Mitgliedstaaten als auch fur
Unternehmen, Gewerkschaften und Beschiftigte aus dem Recht der Europiischen
Union ergeben.

1. Unmittelbar anwendbares Primarrecht

Im AEUV gibt es nur zwei unmittelbar anwendbare Vorschriften, die dem Europi-
ischen Arbeitsrecht zuzurechnen sind. Es handelt sich um den Grundsatz des gleichen
Entgelts fiir Manner und Frauen (Art. 157 AEUV), der genuin sozialpolitische Zielset-
zungen verfolgt (genauer siehe unten §4, Rn. 14 ff.). Dariiber hinaus ermoglicht die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
der Mitgliedstaaten die grenziberschreitende Erwerbsarbeit. Sie gilt fiir die polnischen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Beispielsfall 1, fir die griechische Arbeitneh-

20 ZB:v.Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2007.

21 Behandelt zB in: Henssler/Braun, Arbeitsrecht in Europa, 2011, S. 59 ff.

22 International Labour Organisation, <www.ilo.org>.

23 Zu den Wirkungen der EMRK siehe insbesondere BVerfG 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04 (Gorgiilii), BVerfGE
111, 307.

24 Siehe zB die Ratifizierung der UN-Behindertenrechtskonvention durch die EU; dazu genauer unten §4,
Rn.137.

25 EuGH 26.2.2013-C-617/10 (Akerberg Fransson), ECLI:EU:C:2013:105, Rn. 44.
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merin in Beispielsfall 3, und fiir die deutschen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
in Beispielsfall 4 (genauer dazu siehe unten § 7, Rn. 1 ff.).

Die Grundrechte-Charta (EU-GRC) bietet Grundrechte, die von arbeitsrechtlichem In-
teresse sind, weil sie sozialen Schutz in der Erwerbsarbeit gewihrleisten. Bei den indi-
viduellen Rechten sind dies insbesondere Art. 15 (Berufsfreiheit und Recht zu arbei-
ten), Art. 21 und 23 (Nichtdiskriminierung), Art. 29 (Recht auf Zugang zu unentgeltli-
cher Arbeitsvermittlung), Art.30 (Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung), Art.31
(gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen), Art. 32 (Verbot der Kinderarbeit und
Schutz der Jugendlichen am Arbeitsplatz), Art. 33 Abs. 2 (Vereinbarkeit von Familien-
und Berufsleben) sowie Art. 34 (soziale Sicherheit und soziale Unterstitzung). An kol-
lektiven sozialen Rechten ist hinzuweisen auf Art.12 (Vereinigungs- und Gewerk-
schaftsfreiheit), Art. 27 (Rechte auf Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer im Unternehmen) sowie Art. 28 (Rechte auf Kollektivverhand-
lungen und Kollektivmafinahmen). Dartiber hinaus spielt zunehmend das Grundrecht
des Art. 16 (unternehmerische Freiheit) eine Rolle bei der dogmatischen Konstruktion
des Interessengegensatzes, auf der Seite der Interessen der Arbeitgeberseite (siehe unten
Rn. 34).

Obwohl die Grundrechte-Charta erst mit Inkrafttreten von Art. 6 Abs. 1 S.1 EUV zum
1.12.2009 verbindliches Recht wurde, ist sie auch schon fiir Sachverhalte vor diesem
Zeitpunkt als Rechtserkenntnisquelle zu beriicksichtigen.2

Allerdings: Die EU-GRC gilt nur fir das Handeln der Union umfassend. Fir die Mit-
gliedstaaten gilt sie jedenfalls im Anwendungsbereich des Unionsrechts (Art. 51 Abs. 1
Satz 1 EU-GRC;?” genauer zur unmittelbaren Anwendbarkeit Rn. 63 ff.).

2. Negative Harmonisierung durch Europdisches Wirtschaftsrecht

Wie bereits erwahnt (Rn. 22), geht die Europdische Union davon aus, dass bereits die
Schaffung des Binnenmarktes sozialpolitische Angleichungsprozesse vorantreiben
kann. Rechtsgrundlagen hierfiir bieten die wirtschaftlichen Grundfreiheiten, vor allem
die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit. Aus ihrer Austibung durch
Unternehmen kann sich fiir die Mitgliedstaaten die Notwendigkeit zu ,,negativer*
Rechtsangleichung im Arbeitsrecht ergeben. Ahnliche Funktionen hat in neuerer Zeit
das Grundrecht der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 EU-GRC) iibernommen.2$

Dieser Mechanismus der sog. negativen Harmonisierung?® soll im Folgenden in seinen
Grundziigen beschrieben werden:

26 EuGH 26.3.2015-C-316/13 (Fenoll), ECLI:EU:C:2015:200.

27 Sointerpretiert jedenfalls der EUGH (EuGH 26.2.2013 — C-617/10 (Akerberg Fransson), ECLI:EU:C:2013:105)
diese Vorschrift. Siehe aber auch Protokoll Nr. 30 tber die (eingeschrankte) Anwendung der Grundrechte
auf GroRRbritannien, Polen und Tschechische Republik. Dazu einschrankend wiederum: Erklarung der Repu-
blik Polen zu diesem Protokoll, wonach Polen vor dem Hintergrund seiner ,Tradition der sozialen Bewegung
der ,Solidarno$¢ und [ihrem bedeutenden Beitrag] zur Erkimpfung von Sozial- und Arbeitnehmerrechten”
in jedem Fall die ,in Titel IV der Charta der Grundrechte der Europdischen Union bekraftigten Sozial- und
Arbeitnehmerrechte anwende.

28 EuGH 18.7.2013 - C-426/11 (Alemo-Herron), ECLI:EU:C:2013 Rn. 31ff; vgl. aber auch EuGH 27.4.2017 -
C-680/15 u. C-681/15 (Asklepios), ECLI:EU:C:2017:317 Rn. 26 ff,; EuGH 21.12.2016 — C-201/15 (AGET Iraklis),
ECLI:EU:C:2016:972 mAnm Klein/Leist ZESAR 2017, 468 (472); eine etwas andere Funktion erfillt Art. 16
EU-GRC in EuGH 14.3.2017 — C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203; siehe dazu unten § 4 Rn. 158 a.

29 Zum Begriff vgl. Klein/Leist ZESAR 2017, 468.
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