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Zur Bedeutung von IAO-Normen fiir das EU-Arbeitsrecht’

Dr. Johannes Heuschmid, Hugo Sinzheimer Institut flr Arbeitsrecht

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Bedeutung und
Auswirkung von Rechtsvorschriften der Internationalen
Arbeitsorganisation (IAO) in der Rechtsprechung des
EuGH. Mit dem Inkrafttreten der Europiischen Grund-
rechtecharta (EU-GRC) kénnte eine neue Ara im Zusam-
menwirken beider Normbereiche eingeleitet worden sein.
Es besteht also hinreichend Anlass, die Rezeption der
Rechtsvorschriften der IAO durch den EuGH etwas niher
zu betrachten.

Um die Relevanz des TAO-Rechts verlasslich einschitzen
zu konnen, ist als Ausgangspunkt zunéchst der Frage nach
der authentischen Auslegung von IAO-Ubereinkommen
nachzugehen (I.). Sodann werden die Schnittstellen zwi-
schen beiden Normbereichen niher beleuchtet (II.), im
Anschluss daran ist darauf einzugehen, inwieweit der
EuGH in seiner Rechtsprechung bislang auf IAO-Normen
Bezug genommen hat (II1.). Mit Blick auf die horizontalen
Bestimmungen der EU-GRC ist ferner das kiinftige Poten-
tial von TAO-Normen bei der Ausgestaltung des arbeits-
rechtlichen Menschenrechtsschutzes in der EU niher zu
betrachten (IV.). Abschliefend ist auf die Frage der Kolli-
sion von IAO-Ubereinkommen mit dem Unionsrecht und
deren Auflosung einzugehen (V.).

I. Die IAO und die Frage der authenti-
schen Interpretation von IAO-Uber-
einkommen

Naturgemif stellt sich bei den inzwischen knapp 190 IAO-
Ubereinkommen? regelmifig die Frage, wie diese durch-
gesetzt®> werden und wer im Zweifel die Kompetenz zur
authentischen Interpretation der Ubereinkommen hat.
Nicht einfacher wird die Beantwortung dieser Frage durch
den komplexen aber doch relativ effektiven Uberwachungs-
mechanismus der IAO.* Zum einen gibt es ein Staatenbe-
richtsverfahren (Art. 22 TAO-Verfassung), in dem eine
Verletzung von Verpflichtungen aus IAO-Ubereinkommen
festgestellt werden kann. Ferner konnen Arbeitnehmer-
und Arbeitgeberverbinde Beschwerden gegen einen Mit-
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gliedstaat zum Verwaltungsrat (Art. 24 TAO-Verfassung)
bzw. zum Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit erheben.
Schlief3lich besteht fiir jeden Mitgliedstaat sowie fur die
Delegierten der Internationalen Arbeitskonferenz die Mog-
lichkeit, ein Klageverfahren einzuleiten (Art. 26 IAO-Ver-
fassung).’

Immer wieder thematisiert wird in diesem Zusammen-
hang die Frage, wer die Kompetenz zur authentischen
Interpretation der IAO-Ubereinkommen hat.® Virulent
wird dies insbesondere im Zusammenhang mit der Spruch-
praxis der JAO-Gremien, namentlich dem IAO-Sachver-
stindigenausschuss und dem IAO-Ausschuss fiir Vereini-
gungsfreiheit.” So wurde in der Vergangenheit diese
Spruchpraxis etwa deswegen in Frage gestellt, weil beide
IAO-Gremien fiir eine authentische, fiir die Mitgliedstaaten
verbindliche Interpretation nicht zustindig seien.® Immer-
hin weist Art. 37 Abs. 1 IAO-Verfassung die Kompetenz zur
letztverbindlichen Entscheidung von Auslegungsstreitig-
keiten tatsichlich dem Internationalen Gerichtshof zu;
gleichzeitig ermichtigt Art. 37 Abs. 2 IAO-Verfassung die
Internationale Arbeitskonferenz, ein gesondertes Gericht
fiir Auslegungsstreitigkeiten einzurichten. Von beiden Mog-
lichkeiten hat die TAO bislang keinen Gebrauch gemacht.’
Vielmehr blieb es bei der Uberwachung und damit einher-

1 Der Aufsatz fithrt die Uberlegungen fort, die der Verfasser zusammen mit
Thomas Klebe in der Festschrift fiir Klaus Lorcher veroffentlicht hat; vgl.
Didubler/Zimmer (Hrsg.), Arbeitsvolkerrecht, Baden-Baden 2013.

2 Weiss, FS Kempen, 2013, 384, 386.

3 Ausf. Zimmer, Soziale Mindeststandards und ihre Durchsetzungsmechanis-
men, Baden-Baden 2008 (zitiert als: Zimmer), S. 62 ff.; Trebilcock, EuZA
2013, 178, 180 ff.

4 Lorcher, in: Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung u. a. (Hrsg.),
Weltfriede durch soziale Gerechtigkeit, Baden-Baden 1994, S. 76 ff.

5 Zum einzigen bisherigen Klageverfahren gegen die Bundesrepublik s. Sei-
fert, in: Ddubler/Zimmer (Hrsg.), Arbeitsvolkerrecht, Baden-Baden 2013,
S. 42 ff.

6 Diiubler, in: Senghaas-Knobloch (Hrsg.), Weltweit geltende Arbeitsstandards
trotz Globalisierung, Miinster 2005, S. 108; Lircher, in: Déaubler (Hrsg.)
Arbeitskampfrecht, 3. Aufl.,, Baden-Baden 2011, § 10 Rn. 51; Weiss/Seifert,
in: GS Zachert, S. 130, 131; Trebilcock (Fn. 3), 181 f.; Zimmer (Fn. 5), S. 34 ff.

7 Lorcher (Fn. 6),§ 10 Rn. 48 ff.; Weiss/Seifert (Fn. 6), S. 130, 134 f.
8 Seifert, KritV 2009, 357 ff.
9 Schlachter, RdA 2011, 314, 345.
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gehend der Konkretisierung'® der IAO-Ubereinkommen
durch die soeben genannten IAO-Gremien. Inzwischen
verfiigen diese tiber eine langjahrige Expertise, die sich in
einer umfangreichen und sehr detaillierten Spruchpraxis
niederschligt.!! Hieraus erwéchst ein hoher Grad an sach-
licher Autoritit bzw. an »persuasive authority«!2, der es
rechtfertigt, auf die formal in der TAO-Verfassung vorge-
sehenen Moglichkeiten der authentischen Interpretation
zu verzichten.! In der Praxis sind damit die IAO-Gremien
die mafgeblichen Einrichtungen zur Auslegung der Uber-
einkommen.'*

Il. Schnittstellen zwischen EU-Recht und
IAO-Recht

Im Gegensatz zu ihren Mitgliedstaaten ist die Européische
Union nicht Mitglied der TAO." Mitglieder der IAO konnen
nur Staaten sein (Art. 1 ITAO-Verfassung). Folglich scheidet
eine unmittelbare volkervertragsrechtliche Bindung der
EU an IAO-Ubereinkommen aus. Formal besitzt die EU
bei der IAO gegenwiirtig lediglich Beobachterstatus!® —
allerdings ohne Stimmrecht!'” — und nimmt insoweit auch
nichtan deren Rechtsetzungsverfahren teil.'® Aus Griinden
der Rechtsklarheit wird bisweilen ein Beitritt der Union
zur TAO vorgeschlagen.!® Hierfiir miisste — dhnlich wie im
Zusammenhang mit der EMRK?’ — die Verfassung der JAO
geindert werden.?! Im Gegensatz zur EMRK ist ein solcher
Beitritt zur Zeit jedoch nicht vorgesehen. Die Sozialpartner
stehen einem derartigen Vorhaben ohnehin eher kritisch
gegeniiber.?? Dennoch kommt es immer wieder vor, dass
IAO-Normen bei der EU-Rechtsetzung eine wichtige Rol-
le spielen.?

Noch nicht beantwortet ist damit allerdings die Frage,
inwieweit der EuGH an die TAO-Ubereinkommen gebun-
den ist. Nach dem soeben Geschilderten scheinen TAO-
Normen fir die Rechtsprechung bei oberflachlicher
Betrachtung ohne grofiere Relevanz zu sein. Schaut man
genauer hin, findet man dennoch einige Schnittstellen zwi-
schen beiden Normbereichen, deren eingehendere Betrach-
tung sich lohnt.

Eine erste Schnittstelle findet sich in Art. 151 Abs. 1
AEUV. Dieser verweist ua. auf die Gemeinschaftscharta der
sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer?*, die ihrerseits in
ihrer Praambel auf den Normbestand der TAO Bezug
nimmt.? Dort heif3t es: »Es scheint geboten, sich von den

2 | www.soziales-recht.eu

Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation
(...) leiten zu lassen«. Nach der Rechtsprechung des EuGH
handelt es sich bei Art. 151 AEUV um eine wichtige Aus-
legungshilfe fiir das primére und sekundire Unionsrecht.?®
Insoweit ist in Art. 151 AEUV eine Generalermichtigung
zur Heranziehung von IAO-Ubereinkommen zur Ausle-
gung des Unionsrechts zu sehen.

Eine weitere Schnittstelle findet sich in Art. 6 Abs. 3 EUV
(ex-Art. 6 Abs. 2 EUV). Der dort formulierte Verweis auf
die Grundrechte als »allgemeine Rechtgrundsitze des Uni-
onsrechts« umfasst auch volkerrechtliche Rechtserkennt-
nisquellen.?” Mit Art. 6 Abs. 3 EUV wurde eine Rechtspre-
chungslinie des EuGH »nachkodifiziert«, die in der
Entscheidung Nold?® ihren Ausgang nahm. Dort hatte der
EuGH vor lingerer Zeit klargestellt, dass auch die interna-
tionalen Vertrage tiber den Schutz der Menschenrechte, an

10 Weiss/Seifert (Fn. 6), S. 130, 134 f.
11 Weiss/Seifert (Fn. 6), S. 130 ff.; Lorcher (Fn. 6), § 10 Rn. 51 ff.

12 Kahn-Freund, in: Jacobs (Hrsg.) European Labour Law and the Individual,
Amsterdam 1976, S. 205.

13 Schlachter (Fn.9), 341, 345; Déubler (Fn.6), S. 108; Lorcher (Fn.6), § 10
Rn. 51.

14 Schlachter (Fn.9), 341, 345; Zimmer, (Fn. 5), S. 34 ff; zur ESC: Schlachter, SR
2013, 77 ff.

15 Lorenzmeier, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 351
Rn. 67.

16 Ausf. Brinkmann (Fn. 5), S. 326.
17 Kokott, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl., Miinchen 2012, Art. 351 Rn. 57.

18 Lorenzmeier, (Fn.15), Art.351 Rn.67; Kokott (Fn.17), Art.351 Rn. 30;
Ausf. Brinkmann (Fn. 5), S. 332 ff.; Seifert, JCLL. 2013, 39, 43 ff.

19 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 30.

20 Lorcher, AuR 2013, 23 ff.; Leutheusser-Schnarrenberger, FS Jiger, 2011,
S.135 ff.

21 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 30. Eine andere Frage ist, ob nicht einzelne
Ubereinkommen einen Beitritt der EU vorsehen konnten. Dazu wire
eine Anderung der Schlussartikel erforderlich (s. zB. das Ubereinkommen
Nr. 116).

22 Kokott (Fn. 17), Art. 220 Rn. 57.
23 Seifert, FS Pfarr, 2010, S. 459 ff.; Trebilcock (Fn. 3), 185.

24 KOM (89) 248 endg; zur rechtlichen Qualitdt der Gemeinschaftscharta: Ei-
chenhofer (Fn.17), Art.151 AEUV Rn.23; Heuschmid, Mitentscheidung
durch Arbeitnehmer — ein europidisches Grundrecht?, Baden-Baden 2009,
S. 182 (zitiert als: Heuschmid).

25 Bercusson, in: Miintefering/Becker (Hrsg.), 50 Jahre EU — 50 Jahre Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs zum Arbeits- und Sozialrecht,
Baden Baden 2008, (zitiert als: Miintefering/Becker (Hrsg.)), S. 45.

26 EuGH, 29.9.1987 — 126/86 — Slg. 1987, 3697 (Zaera), Rn.14; EuGH,
17.3.1993 — C-72/91 und C-73/91 — Slg. 1993, 1-887 (Sloman Neptun),
Rn. 26; Rebhahn, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl., Baden-
Baden 2012, Art. 151 Rn. 8; Eichenhofer (Fn. 17), Art. 151 AEUV Rn. 23.

27 Streinz (Fn. 17), Art. 220 Rn. 25.
28 EuGH, 14.5.1974 — 4/73 — Slg. 1974, 491 (Nold).
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deren Abschluss die Mitgliedstaaten beteiligt waren oder
denen sie beigetreten sind, als Rechtserkenntnisquelle fiir
die Herausbildung des Grundrechtsschutzes in der Union
zu beriicksichtigen sind.? Selbstredend sind hiervon auch
die IAO-Ubereinkommen erfasst.*

Seit dem 1.12.2009 gilt mit dem Inkrafttreten des Ver-
trages von Lissabon neben den Grundrechten aus den all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen (Art. 6 Abs. 3 EUV) auch die
EU-GRC gem. Art. 6 Abs. 1 EUV im Rang des Primarrechts.
Die Priambel der EU-GRC geht ausweislich ihres Abs. 5
davon aus, dass sie lediglich die Rechte »bekriftigt«, die
sich ohnehin aus den fiir die Unionsgrundrechte relevan-
ten Rechtserkenntnisquellen (vgl. Art. 6 Abs. 3 EUV) erge-
ben. Hierzu zihlen gem. Abs. 5 S. 1 der Praambel die
»gemeinsamen internationalen Verpflichtungen der Mit-
gliedstaaten«, wozu unter anderem auch die IAO-Uberein-
kommen gehoren.’!

Angesichts von Art. 6 Abs. 1 EUV, der die EU-GRC in
den Rang des Primirrechts erhebt, konnte man meinen,
die Inkorporation des Volkerrechts als Rechtserkenntnis-
quelle und damit auch der IAO-Ubereinkommen durch
Art. 6 Abs. 3 EUV habe sich mit dem Vertrag von Lissabon
iiberholt. Diese Schlussfolgerung wire allerdings voreilig.
Denn fiir die Grundrechte aus den allgemeinen Rechts-
grundsitzen besteht weiterhin Raum. So kénnen letztere
insbesondere dann zur Anwendung kommen, wenn die
Grundrechte der EU-GRC enger ausgelegt werden oder in
Fillen, in denen die EU-GRC aufgrund der horizontalen
Bestimmungen der Charta bzw. speziellen Regelungen*
ggf. keine Anwendung findet.*> Folglich speist sich der
Grundrechtsschutz der EU aus zwei parallel liegenden
Striangen, die gleichberechtigt nebeneinander stehen und
auch kumulativ zum Tragen kommen kénnen.* Zwar fin-
det der Grundrechtsschutz primir iiber die EU-GRC statt.
Die Grundrechte aus den allgemeinen Rechtsgrundsitzen
sind aber alles andere als bedeutungslos.?

Eine besondere Rolle nehmen ferner die Kernarbeits-
normen der IAO-Erklirung von 1998 ein. Geht man mit
der Literatur davon aus, dass es sich bei den betreffenden
Ubereinkommen um Vélkergewohnheitsrecht iSd. Art. 38
Abs. 1 1it. b) IGH-Statut?” handelt, hat dies auch Relevanz
fiir die EU. Denn nach der Rechtsprechung des EuGH ist
die EU an die Regeln des Volkergewohnheitsrechts gebun-
den.?® Bekriftigt wird diese Sichtweise durch das EuGH-
Gutachten zum IAO-Ubereinkommen 170%, dem ein
grundsitzlicher Bindungswille seitens der EU an IAO-

R SR 1m 2014

Ubereinkommen entnommen werden kann.*® Noch nicht
entschieden ist damit die Frage, in welchem Verhiltnis das
Volkergewohnheitsrecht zum Unionsrecht steht. Eine
explizite Festlegung des EuGH hierzu steht noch aus.*! Zu
unterscheiden ist bei dieser Frage grundsitzlich zwischen
dem allgemeinen Vélkergewohnheitsrecht*? und dem vol-
kergewohnbheitsrechtlichen ius cogens*’. Was zunichst das
volkergewohnheitsrechtliche ius cogens nach Art. 53 Wiener

Vertragsrechtskonvention (WVK) anbelangt**

, geht dieses
nach einer weit verbreiteten Auffassung dem Primérrecht
vor.* Die Ableitung von ius cogens unterliegt gegeniiber
allgemeinem Vélkergewohnheitsrecht gesteigerten Anfor-
derungen. Vorausgesetzt wird, dass seine Anerkennung —
auch in dieser besonderen Qualitit — quasi universellen

Charakter hat, also von fast allen Staaten getragen wird.*

29 Heuschmid (Fn. 24), S. 73.
30 Heuschmid (Fn. 24),S.177, 184 ff.

31 Bercusson (Fn. 25), S. 45; Meyer, in: Meyer EU-GRC, 3. Aufl., Baden-Baden
2011, Priambel Rn. 45; Jarass, EU-GRC, 2. Aufl. Miinchen 2013, Priambel
Rn. 12.

32 Vgl. Protokoll Nr. 30, ausf. dazu: Heuschmid (Fn. 6), § 11 Rn. 19.
33 Streinz (Fn. 17), Art. 6 EUV Rn. 35.

34 Jarass (Fn. 31), Einl. Rn. 32; Streinz (Fn. 17), Art. 6 EUV Rn. 36.
35 Streinz (Fn. 17), Art. 6 EUV Rn. 35.

36 Erklirung der IAO iiber Grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit
und ihre Folgemafinahmen vom 18.6.1998; zu den dort aufgefithrten Kern-
arbeitsnormen gehoren die IAO Ubereinkommen Nr. 29 und 105, Nr. 87 und
98, Nr. 138 und 182 sowie Nr. 100 und 111; vgl. auch: Trebilcock (Fn. 3), 178 f.

37 Marleau, in: Les normes internationales du travail: un patrimoine pour
Pavenir — Mélanges en 1‘honneur de Nicolas Valticos, Genf 2004, S. 363, 409;
Alston, EJIL. 2004, 457, 493; Zimmer (Fn. 3), S. 72 ff; Lorcher (Fn. 6), § 10
Rn. 45; Fischer-Lescano, Austerititspolitik und Menschenrechte — Rechtsgut-
achten im Auftrag der Arbeiterkammer Wien, Wien 2014, S. 22. Zwar
konnen volkerrechtliche Vertridge als solche keine gewohnheitsrechtliche
Geltung erlangen. Allerdings kénnen die in den IAO-Ubereinkommen
niedergelegten Prinzipien eine solche Geltung erlangen, wenn sie durch
Hinzutreten einer bestimmten Uberzeugung allgemeinverbindlich werden,
vgl. Ipsen, Vilkerrecht, 5. Aufl., Miinchen 2004, § 16 Rn. 22.

38 EuGH, 16.6.1998 — C-162/96 — Slg. 1998, 1-3655 (Racke), Rn. 54 f.; Kokott
(Fn. 17), Art. 47 EUV Rn. 11 mwN. aus der Rspr.

39 EuGH, Gutachten, 2/91 zum Ubereinkommen Nr. 170 der Internationalen
Arbeitsorganisation, Slg. 1993, 1-1061.

40 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 30; Lorenzmeier (Fn. 15), Art. 351 Rn. 67.
41 Kokott (Fn. 17), Art. 47 EUV Rn. 17.

42 Herdegen, Volkerrecht, 10. Aufl., Miinchen 2011, § 16 Rn. 1 ff.

43 Herdegen (Fn. 42),$ 16 Rn. 14 f.

44 Zwar bindet Art. 53 WVK die Union nicht unmittelbar, allerdings gilt der
ius cogens-Grundsatz fiir die Union selbst volkergewohnheitsrechtlich, vgl.
Kadelbach, Zwingendes Volkerrecht, Berlin 1992.

45 Tomuschat, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 281 EG Rn. 43;
Klein, in: HK-EU, Art. 210 EGV Rn. 6; zur Frage welche IAO-Ubereinkom-
men hierzu gehoren vgl. V.1.

46 Herdegen (Fn. 42),§16 Rn. 14.
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Primirrecht, das dagegen verst613t, ist nichtig. Soweit sich
diese Frage hingegen auf das allgemeine Volkergewohn-
heitsrecht bezieht, wird teilweise dafiir pliddiert, diesem
dieselbe Bindungswirkung wie den volkerrechtlichen
Vertriagen der Union nach Art. 216 Abs. 2 AEUV beizu-
messen.*” Da jedoch das Vélkergewohnheitsrecht zumeist
gleichzeitig Grundrechte aus den allgemeinen Rechts-
grundsitzen iSd. Art. 6 Abs. 3 EUV sind®, spricht viel
dafir, das Volkergewohnheitsrecht normhierarchisch
zumindest auf der Ebene des Primérrechts anzusiedeln.
Im Kollisionsfall mit anderem Primirrecht ist insoweit
eine praktische Konkordanz herzustellen.* Wie spiter
noch zu zeigen sein wird, sind verschiedene Konstellati-
onen denkbar, in denen es zu Kollisionen von IAO-Uber-
einkommen mit EU-Rechtssidtzen kommen kann (ausf.
dazu V.).

Zu kldren ist in diesem Zusammenhang tiberdies, wie
weit die volkergewohnheitsrechtliche Bindung an die
IAO-Kernarbeitsnormen reicht. Fraglich ist insbesonde-
re, ob auch eine Bindung an die umfangreiche Spruch-
praxis der JAO-Gremien besteht. Eine solche wird man
jedenfalls dann annehmen kénnen, wenn eine spétere
Ubung iSd. Art. 31 Abs. 3 lit. b) WVK gegeben ist.

Schlief3lich findet sich eine Schnittstelle in den Erwi-
gungsgriinden verschiedener EU-Richtlinien, die auf die
einschligigen IAO-Ubereinkommen Bezug nehmen.*

Festzuhalten bleibt damit, dass es verschiedene Schnitt-
stellen zwischen dem Unionsrecht und dem Recht der
IAO gibt. Die Bedeutung der IAO-Ubereinkommen fiir
die Rechtsprechung des EuGH ist aus dieser theoretischen
Perspektive sehr facettenreich. So enthilt Art. 151 AEUV
etwa eine Generalermichtigung zur Heranziehung von
IAO-Ubereinkommen zur Auslegung des Unionsrechts.
Am weitesten geht sicherlich die unmittelbare Bindung
an die JAO-Kernarbeitsnormen, die zum Volkergewohn-
heitsrecht gehoren. Bei der bisherigen Betrachtung wur-
den besondere Schnittstellen, die sich aus den horizon-
talen Bestimmungen der EU-GRC ergeben, ausgespart.
Auf diese ist an spiterer Stelle gesondert einzugehen.”!

lll. IAO-Ubereinkommen in der Recht-
sprechung des EuGH

In einem weiteren Schritt ist nun zu untersuchen, welche
Rolle IAO-Ubereinkommen bisher in der Praxis des
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EuGH spielten. Um dieser Frage auf den Grund zu gehen,
wird die jiingere Bezugnahmepraxis des EuGH seit dem
Jahr 2000 nidher betrachtet. Dabei fallen verschiedene
Bezugnahmekategorien auf. Hierzu zdhlen zunichst
Bezugnahmen im Bereich der Rechtsfortbildung, also zur
Ableitung einer Rechtsposition, und Bezugnahmen im
Bereich der Auslegung.

1. Bezugnahme zur Rechtsfortbildung

Die erste Kategorie ist die Bezugnahme auf IAO-Uberein-
kommen zur Rechtsfortbildung.’? Ublicherweise haben
die auf diese Weise generierten Rechtspositionen grund-
rechtliche oder grundrechtsihnliche Qualitit; letzteres ist
jedoch nicht zwingend. In der Regel werden bei dieser
Vorgehensweise neben dem IAO-Recht auch andere
Rechtserkenntnisquellen in Bezug genommen®® Dieses
Vorgehen wurde, soweit ersichtlich, zum ersten Mal in
der Entscheidung Defrenne III** angewandt und basiert
dogmatisch auf dem oben dargelegten Ansatz der Ent-
scheidung Nold*, in der Volkerrecht zur Ableitung der
Grundrechte aus den allgemeinen Rechtgrundsitzen der
Union herangezogen wurde.

47 Fischer-Lescano (Fn. 37), S. 20; zum Vorrang internationaler Ubereinkiinfte
nach Art.216 Abs. 2 AEUV vor dem abgeleiteten Unionsrecht: EuGH,
11.4.2013 — Rs C-335/11 und C-337/11 — iiber juris (Ring ua.), Rn. 28 mwN.

48 Kokott (Fn. 17), Art. 47 EUV Rn. 17.
49 Kokott (Fn. 17), Art. 47 EUV Rn. 17.

50 Richtlinie 94/33/EG (Erwigungsgrund Nr. 5); Richtlinie 2000/78/EG (Erwi-
gungsgrund Nr. 4); Richtlinie 2003/88/EG (Erwigungsgrund Nr. 6); Richt-
linie 2004/18/EG (Erwigungsgrund Nr. 33); um eine groflere Konvergenz
beider Normbereiche herbeizufiihren, wire es sinnvoll, diesen Ansatz aus-
zubauen; so auch: Trebilcock (Fn. 3), 186 f.

51 Siehe unten: IV.

52 Einige Beispiele aus der neueren Rechtsprechung ohne Anspruch auf Voll-
stindigkeit: Schlussantrige des Generalanwaltes Jidskinen, 15.12.2011 —
C-572/10 (Amédée) — noch nicht veroffentlicht — Rn. 33; Schlussantrige der
Generalanwiltin Trstenjak, 16.6.2011 — C-123/10 — abrufbar iiber juris
(Brachner), Rn. 49; Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 14.4.2010
— C-271/08 — Slg. 2010, I-7091ff. (Kommission vs. Deutschland), Fn. 31;
Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 24.1.2008 — C-350/06 —
Slg. 2009, 1-179 ff. (Schultz-Hoff), Rn. 36 ff.; EuGH, 11.12.2007 — C-438/05
— Slg.2007 1-10779 (Viking), Rn.43; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 —
Slg. 2007 1-11767 (Laval), Rn.90; Schlussantrige des Generalanwaltes
Colomer, 12.5.2005 — C-207/04 — Slg. 2005, 1-7453 ff. (Vergani), Rn. 30;
Schlussantrige des Generalanwaltes Colomer, 13.1.2005 — C-356/03 —
Slg. 2005, I-295 (Mayer), Rn. 32.

53 Soweit ersichtlich gibt es noch keine Entscheidung des EuGH, in der eine
Rechtsposition allein aufgrund der isolierten Indienstnahme eines IAO-
Ubereinkommen abgeleitet worden ist.

54 EuGH, 15.6.1978 — 149/77 — Slg. 1978, 1365 (Defrenne I11), Rn. 26/29.
55 EuGH, 14.5.1974 — 4/73 — Slg. 1974, 491 (Nold).
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Gerade auch in der jiingeren Rechtsprechung finden
sich weitere Beispiele, in denen der Gerichtshof bzw. die
Generalanwilte dhnlich vorgingen. Zu erwihnen sind hier
zunichst die Entscheidungen Viking>® und Laval®’. In bei-
den hat der Gerichtshof bei der Ableitung des »Rechts auf
Durchfiithrung einer kollektiven Malnahme einschliefllich
des Streikrechts« auf das IAO-Ubereinkommen Nr. 87 ver-
wiesen.”® Interessant ist hierbei, dass man ein explizites
Streikrecht im Ubereinkommen nicht finden kann.* Viel-
mehr beruht dieses auf der Auslegung des Ubereinkom-
mens durch die IAO-Gremien, die jedoch — wie oben bereits
dargelegt — nicht als »authentisch« im technischen Sinn
qualifiziert werden kann. Dies hat den EuGH® — dhnlich
wie spiter auch den EGMR®! — jedoch nicht davon abge-
halten, sich die Interpretation der IAO-Gremien zu eigen
zu machen. Folglich ist fiir den EuGH die Heranziehung
der TAO-Ubereinkommen als Rechtserkenntnisquelle in
der Form, wie sie sich durch die Auslegung der IAO-Gre-
mien etabliert haben, maf3gebend. Auf das Vorliegen einer
spiteren Ubung iSd. Art. 31 Abs. 3 lit. b) WVK hat der
EuGH, soweit ersichtlich, noch nicht abgestellt.

Geradezu schulbuchmiflig war das Vorgehen von
Generalanwiltin Trstenjak in ihren Schlussantrigen in
der Rechtssache Schultz-Hoffbei der Ableitung des »sozi-
alen Grundrechts« auf »bezahlten Jahresurlaub«. Hierbei
bezog sich die Generalanwiltin neben der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechte und der Europiischen
Sozialcharta insbesondere auf das IAO-Ubereinkommen
Nr. 132.%% Flankiert wurden diese Bezugnahmen durch
den Hinweis, dass seit neuestem auch Art. 31 EU-GRC
ein solches Grundrecht verbiirge. Aus diesem ergebe sich
die »qualifizierteste und endgtiltige Bestitigung fiir dessen
Grundrechtscharakter«.®

Aktuell hat sich Generalanwalt Jidskinen im Zusam-
menhang mit dem Grundrecht auf bezahlten Mutter-
schaftsurlaub neben dem EU-Sekundérrecht auch auf die
einschligigen IAO-Ubereinkommen bezogen.®* Unter
Verweis auf die idltere Rechtsprechung des Gerichtshofes®
fithrt der Generalanwalt aus, dass der EuGH dieses Recht
als ein »sozialrechtliches Schutzinstrument von besonde-
rer Bedeutung« verstehe. Erstaunlicherweise wird Art. 33
Abs. 2 EU-GRC, der eben dieses Grundrecht gewihrleis-
tet, vom Generalanwalt nicht erwihnt. Hier scheint ein
deutlich passiverer Ansatz im Umgang mit der EU-GRC
durch, der im Kontrast zum Ansatz von Generalanwiltin
Trstenjak im Verfahren Schultz-Hoff steht.

R SR 1m 2014

2. Bezugnahme zur Auslegung einer Richtlinie

Damit riickt die zweite wichtige Konstellation — namentlich
die Bezugnahme auf IAO-Ubereinkommen zur Auslegung
von Sekundirrecht — in den Fokus.®® Diese kommt vor
allem in Féllen in Betracht, in denen eine solche Bezug-
nahme im Sekundirrecht selbst angelegt ist.” Musterfall
hierfiir ist die Arbeitszeitrichtlinie®®. In deren Erwigungs-
grund Nr. 6 heift es: »Hinsichtlich der Arbeitszeitgestal-
tung ist den Grundsitzen der Internationalen Arbeitsor-
ganisation Rechnung zu tragenc.

Dieser Verweis spielte etwa in der Entscheidung Schultz-
Hoff eine Rolle. Dort fiihrte der Gerichtshof aus: »Einlei-
tend ist darauf zu verweisen, dass die Richtlinie 2003/88/
EG ausweislich ihres sechsten Erwidgungsgrundes den
Grundsitzen der Internationalen Arbeitsorganisation
Rechnung getragen hat«.® Im Anschluss daran werden zur

56 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 — Slg. 2007 1-10779 (Viking).
57 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007 I-11767 (Laval).

58 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 — Slg. 2007 1-10779 (Viking), Rn. 43; EuGH,
18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007 I-11767 (Laval), Rn. 90.

59 Lircher (Fn. 6),$§ 10 Rn. 46.
60 Heuschmid (Fn. 24), S. 185; Lorcher (Fn. 6), § 10 Rn. 47.

61 Buschmann/Ulber, ArbZG, 7. Aufl., Frankfurt 2011, S. 281 f.; Weiss, FS Kem-
pen, 2013, S. 384, 387; siehe dazu ausfiihrlich unten IV.1.

62 Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 24.1.2008 — C-350/06 —
Slg. 2009, 1-179 ft. (Schultz-Hoff), Rn. 35 ff.

63 Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 24.1.2008 — C-350/06 —
Slg. 2009, 1-179 ff. (Schultz-Hoff), Rn. 38.

64 Schlussantrige des Generalanwaltes Jidskinen, 15.12.2011 — C-572/10
(Ameédée) — noch nicht veréffentlicht — Rn. 33.

65 EuGH, 20.9.2007 — C- 116/06 — Slg. 2007, 1-7643 (Kiiski), Rn. 49; mit weite-
ren Beispielen: Heuschmid (Fn. 24), S. 84 f.

66 Einige Beispiele aus der neueren Rechtsprechung ohne Anspruch auf Voll-
stindigkeit: Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 8.9.2011 —
C-282/10 — abrufbar tber juris (Dominguez), Rn. 52; Schlussantrige der
Generalanwiltin Trstenjak, 7.7.2011 — C-214/10 — abrufbar iiber juris
(KHS), Rn. 78 ff; EuGH, 22.11.2011 — C-214/10 — NZA 2011, 1333 ff.
(KHS), Rn. 41 ff.; Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 16.6.2011
— C-155/10 — abrufbar tiber juris (Williams), Rn. 50 und Rn. 85; EuGH,
20.1.2009 — C-350/06 und C-520/06 — Slg. 2009, 1-179 ff. (Schultz-Hoff ua.),
Rn.37f; Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 24.1.2008 -
C-520/06 — abrufbar iiber juris (Stringer), Rn. 64 ff.; Schlussantrige des
Generalanwalts Colomer, 10.7.2007 — C-300/06 — Slg. 2007, 1-10573 (Vof),
Fn.24 und 32; Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott, 12.1.2006 —
C-124/05 - Slg. 2006, 1-3423 (FNV), Fn. 8; Schlussantrige von General-
anwalt Colomer, 6.9.2005 — C-230/03 — Slg. 2006, I-157 ff. (Sedef), Fn. 38.

Richtlinie 94/33/EG (Erwdgungsgrund Nr. 5); Richtlinie 2000/78/EG (Erwi-
gungsgrund Nr. 4); Richtlinie 2003/88/EG (Erwigungsgrund Nr. 6); Richt-
linie 2004/18/EG (Erwagungsgrund Nr.33); deutlich zurickhaltender:
Wank, in: FS Reuter, S. 921, 933.

68 RL. 2003/88/EG.

69 EuGH, 20.1.2009 — C-350/06 und C-520/06 — Slg. 2009, 1-179 ff. (Schultz-
Hoff ua.), Rn. 37.
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Auslegung der Richtlinie unmittelbar einzelne Artikel des
IAO-Ubereinkommens 132 herangezogen.”’ Im Gegensatz
zur Generalanwiltin, die den Charakter des Rechts auf
bezahlten Jahresurlaub als soziales Grundrecht bzw. sogar
als »Menschenrecht«’! hervorhob, spricht der Gerichtshof
lediglich von einem »besonders bedeutsamen Grundsatz
des Sozialrechts der Gemeinschaft«’2.

Bemerkenswert ist iiberdies das Vorgehen des EuGH
in der Entscheidung KHS.” In dem Verfahren ging es im
Anschluss an die Entscheidung Schultz-Hoff um die Fra-
ge, ob das Unionsrecht eine Ansammlung der Anspriiche
des Arbeitnehmers auf Urlaubsabgeltung fiir mehrere
Jahre gebietet, und zwar auch dann, wenn dieser — bedingt
durch eine lingerfristige Arbeitsunfihigkeit — nicht in der
Lage war, sein Recht auf bezahlten Jahresurlaub wahrzu-
nehmen. Eingeleitet worden war das Verfahren von einem
deutschen Arbeitsgericht, das sich Klarheit dariiber ver-
schaffen wollte, ob eine Regelung in einem Tarifvertrag,
die 15 Monate nach dem Bezugszeitraum den Verfall von
angesammelten Urlaubsanspriichen vorsieht, mit dem
Unionsrecht vereinbar ist.

Unter Verweis auf Art. 9 [AO-Ubereinkommen Nr. 132
fithrt der Gerichtshof aus, dass der Tarifvertrag, unter
Berticksichtigung des Zwecks des Urlaubs, wie er sich aus
der TAO-Vorschrift ergebe, dem Unionsrecht nicht ent-
gegenstehe.”* Zuvor hatte die Generalanwiltin in ihren
Schlussantriagen bereits festgehalten, aus Art. 9 Abs. 1 des
IAO-Ubereinkommens Nr. 132 ergebe sich eine zeitliche
Hochstgrenze fiir die Gewihrung des Urlaubsanspruches.”

Sowohl Schlussantrige als auch Urteil konnen nicht
iiberzeugen. Denn in Art. 9 IAO-Ubereinkommen Nr. 132
ist gerade nicht geregelt, dass beim Uberschreiten der dort
genannten Frist ein Rechtsverlust eintreten soll. Hiergegen
spricht schon Art. 9 Abs. 2 des Ubereinkommens, der es
ausdriicklich zulisst, einen Teil des Jahresurlaubs jenseits
der 18-Monats-Frist in Anspruch zu nehmen.”® Ferner geht
aus Art. 12 desselben Ubereinkommens hervor, dass der
Anspruch auf bezahlten Mindestjahresurlaub nicht zur Dis-
position steht. Aus diesem Grund ist auch jede Vereinbarung
iiber die Abbedingung des Anspruchs oder den Verzicht
darauf unwirksam.”” Zudem widerspricht das Ergebnis auch
diametral demin Art. 19 Abs. 8 IAO-Verfassung und Art. 15
der Richtlinie 2003/88/EG niedergelegten Giinstigkeitsprin-
zip. Insoweit ist es alles andere als iiberzeugend, wenn die
Generalanwiltin die Verkiirzung der angeblichen Verfalls-
frist in Art. 9 IAO-Ubereinkommen Nr. 132 von 18 Mona-
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ten auf 15 Monate mit eben diesem Prinzip begriindet.”®
Hier scheint eine Fehldeutung vorzuliegen. Denn kurze
Verfallsfristen belasten typischerweise den Arbeitnehmer
und sind damit in der Regel ungiinstiger. Festzuhalten bleibt
damit, dass die vom EuGH in der Entscheidung KHS prak-
tizierte Methode, zur Verkiirzung von Rechten IAO-Uber-
einkommen heranzuziehen, dogmatisch nicht begriindet
werden kann. Vielmehr widerspricht diese Vorgehensweise
diametral dem eigentlichen Sinn und Zweck der IAO-
Normsetzung. Aus dem gleichen Grund kann der Ubernah-
me dieser Ansitze durch das BAG nicht gefolgt werden.”
Notwendig wire es hier, dem EuGH durch eine erneute
Vorlage die Moglichkeit zu eroffnen, seine Anwendung des
IAO-Ubereinkommens Nr. 132 zu korrigieren.

3. Sonstige Bezugnahme

Abgesehen von den bereits dargelegten Kategorien der
Bezugnahmen auf IAO-Ubereinkommen gibt es noch zahl-
reiche weitere Bezugnahmen. Diese finden sich tiberwie-
gend in den Fuflinoten von Schlussantrigen®, vereinzelt

70 EuGH, 20.1.2009 — C-350/06 und C-520/06 — Slg. 2009, 1-179 ff. (Schultz-
Hoff ua.), Rn. 38; Trebilcock (Fn. 3), 183.

71 Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 24.1.2008 — C-350/06 —
Slg. 2009, 1-179 ft. (Schultz-Hoff), Rn. 39.

72 EuGH, 20.1.2009 — C-350/06 und C-520/06 — Slg. 2009, I1-179 ff. (Schultz-
Hoff ua.), Rn. 22. Diese Formulierung taucht in weiteren Schlussantrigen
und Urteilen, die im Zusammenhang mit der Richtlinie 2003/88/EG ergin-
gen, in der Folgezeit immer wieder auf. Vgl. EuGH, 22.11.2011 — C-214/10
— NZA 2011, 1333 ff. (KHS), Rn. 24 mwN.; Schlussantrige der Generalan-
wiltin Trstenjak, 16.6.2011 — C-155/10 — abrufbar tber juris (Williams),
Rn. 44. Spitestens seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon wire
eigentlich zu erwarten gewesen, dass der Grundrechtscharakter stirker in
den Vordergrund geriickt wird.

73 EuGH, 22.11.2011 — C-214/10 — NZA 2011, 1333 ff. (KHS).
74 EuGH, 22.11.2011 — C-214/10 — NZA 2011, 1333 ff. (KHS), Rn. 44.

75 Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 7.7.2011 — C-214/10 — abruf-
bar iiber juris (KHS), Rn. 78 ff.

76 Roetteken, jurisPR-ArbR 22/2013, Anm. 4.

77 Garcia Perrote Escartin, 1., »Sobre el derecho de vacaciones, Scritti in me-
moria di Massimo D’Antona, Band. 4 (2004), S. 3602.

78 Schlussantrige der Generalanwiltin Trstenjak, 7.7.2011 — C-214/10 — abruf-
bar tiber juris (KHS), Rn. 89.

79 BAG, 7.8.2012 —9 AZR 353/10 — ZTR 2012, 642 ff.

80 Einige Beispiele aus den Schlussantragen ohne Anspruch auf Vollstindigkeit:
Schlussantrige des Generalanwaltes Cruz Villalén, 19.7.2012 — C-577/10 — ab-
rufbar tiber juris (Kommission vs. Belgien), Fn. 28; Schlussantrige des Gene-
ralanwaltes Colomer, 6.7.2007 — C-267/06 — Slg. 2008, 1-1757ff. (Maruko),
Fn. 32; Schlussantrige des Generalanwaltes Léger, 5.10.2006 — C-208/05 —
Slg. 2007, I-181 (ITC), Fn. 3; Schlussantrige des Generalanwaltes Mengozzi,
18.1.2007 — C-127/05 — Slg. 2007, 1-4619 (Kommission vs. Vereinigtes Konig-
reich), Fn.10; Schlussantrige des Generalanwaltes Colomer, 12.7.2005 —
C-14/04 - Slg. 2005, 1-10253 (Dellas), Fn. 3.
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aber auch im Urteilstext®!. Dogmatisch kommt diesen in
den meisten Fillen keine besondere Bedeutung zu.

4. Zwischenfazit

Methodisch betrachtet spielen IAO-Normen damit bislang
insbesondere auf zwei Ebenen eine Rolle: Zum einen als
wichtige Rechtserkenntnisquelle bei der Herausbildung
von Rechtspositionen, zum anderen als Auslegungshilfe fiir
das Unionsrecht. Anzumerken ist allerdings, dass sich
Rechtsfortbildung und Auslegung gerade in der Rechtspre-
chung des EuGH im Anschluss an die franzosische Rechts-
tradition nicht immer trennen lassen. Nicht einfacher wird
die Einordnung durch die Tatsache, dass es in der Dogma-
tik des Unionsrechts hdufig keine stringente Trennung
zwischen grundrechtlicher und sekundéarrechtlicher Ebene
gibt. Gerade der EuGH bezieht sich zur Konkretisierung
von Grundrechtspositionen immer wieder auf Richtlini-
enrecht.®

Fraglich ist nicht zuletzt, ob fiir die Heranziehung eines
IAO-Ubereinkommens zur Auslegung einer Richtlinie tat-
sichlich die Bezugnahme in den Erwagungsgriinden vor-
ausgesetzt werden muss. Vor dem Hintergrund der Gene-
ralerméchtigung in Art. 151 AEUV konnte hier eine
grofizigigere Anwendung des IAO-Rechts angezeigt sein.

IV. Das Potential der IAO-Ubereinkom-
men bei der Entwicklung der Grund-
rechte der EU-GRC

Nachdem die bisherige Bezugnahmepraxis des EuGH aus-
gehend von den zuvor aufgezeigten Schnittstellen zwischen
beiden Normbereichen dargelegt wurde, ist der Fokus nun
auf die horizontalen Bestimmungen der EU-GRC zu legen,
die kiinftig fir eine stirkere Berticksichtigung von IAO-
Ubereinkommen bei der Ausgestaltung des arbeitsrechtli-
chen Grundrechtsschutzes der EU-GRC sorgen konnten.
Angesprochen sind damit Art. 52 Abs. 3 und 53 EU-GRC.

1. Die Regelung des Art. 52 Abs. 3 EU-GRC

Art. 52 Abs. 3 EU-GRC sieht vor, dass, soweit die Charta
Rechte enthilt, die den durch die EMRK garantierten Rech-
ten entsprechen, diese die gleiche Bedeutung und Tragwei-
te haben, wie die Rechte der EMRK.%* Ausweislich der

R SR 1m 2014

Erlduterungen® zur EU-GRC soll es darum gehen »die
notwendige Kohirenz zwischen der Charta und der EMRK«
zu schaffen, ohne »dass dadurch die Eigenstindigkeit des
Unionsrechts und des Gerichtshofs der Européischen Uni-
on beriihrt wird«. Letztendlich handelt es sich bei dieser
Regelung um eine Nachkodifizierung der Rechtsprechung
des EuGH, wonach die EMRK in der Auslegung durch den
EGMR »besondere Bedeutungx« fiir den Grundrechtsschutz
in der Rechtsordnung der Union hat®. Abgesehen davon
wird die Bedeutung der EMRK fiir den EuGH durch den
kiinftig zu erwartenden Beitritt (Art. 6 Abs. 2 EUV) noch
einmal verstirkt.®

Inhaltlich ist mit Art. 52 Abs. 3 EU-GRC garantiert, dass
das Schutzniveau der EMRK durch die EU-GRC bei den
sich »entsprechenden« Grundrechten nicht unterschritten
wird.?” Anders ausgedriickt bildet das Schutzniveau der
EMRK in diesen Fillen den Mindeststandard, den die EU-
GRC zu gewihrleisten hat.®® Man koénnte insoweit auch
von einer Inkorporation der EMRK in die EU-GRC spre-
chen.® Diese Inkorporation bezieht sich auf den Text der
EMRK, die Zusatzprotokolle sowie auf die hierzu ergan-
gene Rechtsprechung des EGMR.”

Was die Frage der in den Erlduterungen erwihnten
»Eigenstindigkeit des Unionsrechts«’! angeht, ist diese
bereits dadurch gewihrleistetet, dass das dort garantierte
Schutzniveau nicht hinter dem durch die EMRK garantier-

81 EuGH, 21.7.2011 — C-15/10 — Slg. 2011 1-6681 (Etieme), Rn. 106 (mit Be-
zugnahme auf einen von der IAO verfassten Bericht).

82 Skouris, in: Merten/Papier, HGR V1/1, Heidelberg 2010, § 157 Rn. 24.

83 EuGH, 9.11.2010 — C-92/09 — Slg. 2010, I-11063 (Schecke), Rn. 51; EuGH,
22.12.2010 — Rs. C-279/09 — Slg. 2010, I-13849 (DEB), Rn. 35.

84 ABL EU 2007, 303 S. 17 ff.

85 EuGH, 6.3.2001 — C-274/99 P — Slg. 2001, I-1611 (Conolly vs. Kommission),
Rn. 37.

86 Ausf. Lawson, in: Dorssemont/Lorcher/Schomann (Hrsg.), The European
Convention on Human Rights and the Employment Relation, Oxford 2013,
S. 47 ff; Lorcher (Fn. 20), 23 ff.

87 Jarass (Fn. 31), Art. 52 Rn. 63; Borowsky (Fn. 31), Art. 52 Rn. 33; von Dan-
witz, in Kolner Gemeinschafts-Kommentar EU-GRC, Miinchen 2006,
Art. 52 Rn. 26.

88 So zum Streikrecht: Heuschmid (Fn. 6), § 11 Rn. 26.

89 Borowsky (Fn.31), Art. 52 Rn. 33; Heuschmid (Fn.6), § 11 Rn. 25; zuriick-
haltender: Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl., Miinchen
2011, Art. 52 Rn. 37 f.

90 EuGH, 22.12.2010 — Rs. C-279/09 — Slg. 2010, I-13849 (DEB), Rn. 35; Jarass
(Fn. 31), Art. 52 Rn. 65; von Danwitz (Fn. 85), Art. 52 Rn. 56; Heuschmid
(Fn.6),$ 11 Rn. 25.

91 Vgl. hierzu auch: Kollonay-Lehoczky/Lircher/Schémann, in: Bruun/Lorcher/
Schomann, The Lisbon Treaty and Social Europe, Oxford 2012, S. 83 f.
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ten Schutzniveau zuriickbleiben kann (Art. 52 Abs. 3 S. 2
EU-GRC).” Sollte andererseits der EGMR das Schutzni-
veau eines Grundrechts soweit anheben, dass das unions-
rechtlich gewihrleistete Schutzniveau iibertroffen wird,
ergibt sich aus Art. 52 Abs. 3 iVm. Art. 53 EU-GRC ein
Anpassungsgebot fiir den EuGH.? Um das in der EMRK
garantierte Schutzniveau sicherzustellen, wire der EuGH
in einem solchen Fall zu einer menschenrechtsfreundlichen
Neuauslegung der Charta gezwungen.**

Fraglich ist damit, welche Normen der EMRK den Nor-
men der EU-GRC iSv. Art. 52 Abs. 3 EU-GRC »entspre-
chen« und deshalb fiir eine Inkorporation fruchtbar
gemacht werden kénnen.” Die insoweit in Frage kommen-
den Rechte sind in den Erlduterungen zur EU-GRC in nicht
abschlieender Form aufgezahlt.® Eine Entsprechung wird
grundsitzlich bereits dann angenommen, wenn die zu ver-
gleichenden Rechte denselben geschiitzten Lebensbereich
erfassen.”’

Fiir den hiesigen Kontext stellt sich die Frage, welche
Konsequenzen sich aus der Regelung des Art. 52 Abs. 3
EU-GRC fiir die Bedeutung der IAO-Ubereinkommen
bei der Auslegung der EU-GRC ergeben konnen. Betrach-
tet man allein den Wortlaut der Norm, kénnte man
zundchst Zweifel an einer Relevanz des IAO-Rechts
bekommen, da sich Art. 52 Abs. 3 EU-GRC lediglich auf
die EMRK und gerade nicht auf andere volkerrechtliche
Vereinbarungen bezieht.

Hier lohnt es sich allerdings, die aktuelle Rechtsprechung
des EGMR genauer in den Fokus zu nehmen. Grundlegend
in diesem Zusammenhang war die Entscheidung Demir und
Baykara®. In dieser anerkannte der EGMR einen externen
arbeitsvolkerrechtlichen Finfluss auf die Auslegung der
EMRK unter gleichzeitiger Hervorhebung der besonderen
Rolle der TAO.” Im Einzelnen fithrte der EGMR aus: »Bei
der Bestimmung der Bedeutung der Ausdriicke und Begrif-
fe im Text der Konvention kann und muss der Gerichtshof
Elemente des internationalen Rechts auf8erhalb der Kon-
vention einbeziehen, ebenso die Auslegung dieser Normen
durch die zustdndigen Organe und Praxis der europiischen
Staaten, die ihre gemeinsame Werte reflektiert«.® Von die-
sem Ausgangspunkt ausgehend wendet der EGMR diesen
Ansatz sodann in der Praxis an, indem er den Inhalt der
einschldgigen internationalen Normen, die von den Verein-
ten Nationen, der IAO und dem Europarat stammen, niher

t 101

untersuch Dabei nimmt er auch auf die jeweilige

Spruchpraxis der IAO-Gremien Bezug.!” Die Konsequen-

8 | www.soziales-recht.eu

zen sind betrichtlich. Durch die Inkorporation der Recht-
sprechung des EGMR zu Art. 11 EMRK iber Art. 52 Abs. 3
EU-GRC in die Grundrechtecharta findet zugleich, vollig
unabhingig von etwaigen Bindungen an Voélkergewohn-
heitsrecht, eine mittelbare Inkorporation der Rechtser-
kenntnisquellen des Vélkerrechts, wie etwa der IAO-Uber-
einkommen, samt der dazu ergangenen Spruchpraxis der
IAO-Gremien statt.!”® Dies hat erhebliche Relevanz fiir
diejenigen EMRK-Rechte, die den Grundrechten der EU-
GRC iSd. Art. 52 Abs. 3 EU-GRC entsprechen.

An dieser Stelle soll exemplarisch kurz angerissen
werden, was dies fiir die Gewihrleistung des Streikrechts
nach Art. 28 EU-GRC bedeuten kann. Art. 28 EU-GRC
findet seine Entsprechung iSv. Art. 52 Abs. 3 EU-GRC in
Art. 11 EMRK.'™ Deshalb wird die Auslegung von Art. 11
EMRK durch den EGMR, im Lichte des IAO-Uberein-
kommens Nr. 87, iiber Art.52 Abs. 3 EU-GRC zum
Mindeststandard des Gewéhrleistungsgehaltes von Art. 28
EU-GRC.!' Welche Impulse nun das IAO-Uberein-
kommen Nr. 87 fiir die Ausbildung des Streikrechts in
Art. 28 EU-GRC geben kann, hat Lorcher eindriicklich in
dem von Déubler herausgegebenen Handbuch des Arbeits-
kampfrechts dargelegt.! Relevant werden kénnte dies
insbesondere in folgenden Bereichen: Zuldssigkeit von
Zwangsschlichtungen'?, erlaubte Streikformen!%, Verbot

92 Lenaerts, EuR 2012, 3, 12.

93 Lenaerts (Fn. 90), 3, 12.

94 Lenaerts (Fn. 90), 3, 12.

95 Heuschmid (Fn. 6),$§ 11 Rn. 26.

96 Kingreen (Fn.87), Art.52 Rn.30; von Danwitz (Fn.85), Art.52 Rn.53;
Heuschmid (Fn. 6), § 11 Rn. 26; Lenaerts, (Fn. 90), 3, 12.

97 von Danwitz (Fn. 85), Art. 52 Rn. 54; Kingreen (Fn. 87), Art. 52 Rn. 29.

98 EGMR, 12.11.2008 — Nr. 34503/97 — AuR 2009, 269 (Demir and Baykara/
Tiirkei).

99 EGMR, 12.11.2008 — Nr. 34503/97 — AuR 2009, 269 (Demir and Baykaral
Tiirkei), Rn. 147 und Rn. 166; Nufberger, RdA 2012, 270, 277; eingehende
Untersuchung der Methode des EGMR: Lorcher (Fn. 84), S. 3ff.

100 EGMR, 12.11.2008 — Nr. 34503/97 — AuR 2009, 269 (Demir and Baykara/
Tiirkei), Rn. 85.

101 Lorcher, AuR 2011, 88.

102 Lorcher (Fn. 99), Fn. 8 und 9; vgl. auch: Nufberger, (Fn. 97), 270, 272; Weiss
(Fn. 2), 384, 387.

103 Heuschmid (Fn. 6),§ 11 Rn. 27.
104 Heuschmid (Fn. 6),§ 11 Rn. 27.
105 Heuschmid (Fn. 6),§ 11 Rn. 27.
106 Lorcher (Fn.6),$§ 10 Rn. 65 ff.
107 Lircher (Fn. 6),§ 10 Rn. 80.
108 Lircher (Fn. 6),§ 10 Rn. 90 ff.
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des Streikbrechereinsatzes!®®

, Beschrinkungen von
Streiks!'!? sowie bei den Rechtsfolgen von Streiks!!!. Die
EuGH-Entscheidungen in den Fillen Viking und Laval
diirften damit kaum in Einklang zu bringen sein. Aktuell
hat der IAO-Sachverstindigenausschuss die Anderungen
im schwedischen Arbeitsrecht zum Nachteil der Gewerk-
schaften nach der Entscheidung Laval vor dem Hinter-
grund der IAO-Ubereinkommen Nr. 87 und Nr. 98 in
Frage gestellt.!!? Dies wird in einer kiinftigen juristischen
Auseinandersetzung zu beriicksichtigen sein. Daneben
gilt selbstverstandlich das Streikrecht aus den einschli-
gigen IAO-Ubereinkommen auf volkergewohnheits-
rechtlicher Basis.

Was soeben fiir das Streikrecht in Art. 28 der EU-GRC
dargelegt wurde, gilt selbstredend auch fiir andere Nor-
men in der EU-GRC, bei denen eine Entsprechung mit
EMRK-Normen iSv. Art. 52 Abs. 3 EU-GRC angenommen
werden kann und bei denen zugleich IAO-Ubereinkom-
men samt der dazu ergangenen Spruchpraxis der IAO-
Gremien als Impulsgeber zur Verfiigung stehen. Gerade
im Arbeitsrecht bietet sich hier ein weites Anwendungs-
feld, da die Bedeutung der EMRK dort stetig wichst.!!
Eine Entsprechung konnte beispielsweise bei dem Recht
auf Kollektivverhandlungen (Art. 11 EMRK und Art. 28
EU-GRC!'*), dem Recht auf Meinungsfreiheit (Art. 10
EMRK und Art. 11iVm. Art. 30 EU-GRC!"?), dem Schutz
bei ungerechtfertigter Entlassung (Art. 8 bzw. 10 EMRK
iVm. Art. 30 EU-GRC!'®) oder dem Diskriminierungs-
verbot (Art. 14 EMRK und Art. 21 EU-GRC!'7) angenom-
men werden. Zahlreiche Entsprechungen dirften sich
auch im Zusammenhang mit dem vom EGMR weit aus-
gelegten Recht auf Privat- und Familienleben (Art. 8
EMRK) finden lassen.!!8

2. Die Regelung des Art. 53 EU-GRC

Dogmatisch nicht einfach zu fassen ist die Regelung des
Art. 53 EU-GRC.!"” Nach dem Wortlaut darf keine Bestim-
mung der Charta als Einschrinkung oder Verletzung der
Menschenrechte oder Grundfreiheiten ausgelegt werden,
die in dem jeweiligen Anwendungsbereich durch das Recht
der Union und das Volkerrecht sowie internationale Uber-
einkommen, wie sie insbesondere durch die EMRK sowie
durch die Verfassungen der Mitgliedstaaten anerkannt sind.
Hierdurch soll verhindert werden, dass Normen der EU-
GRC zur Einschrankung chartafremder Normen herange-

R SR 1m 2014

zogen werden. Dies wird durch die Erlduterungen bestitigt.
Dort heifdt es: »Der Zweck der Regelung ist die Aufrecht-
erhaltung des durch das Recht der Union, das Recht der
Mitgliedstaaten und das Volkerrecht in seinem jeweiligen
Anwendungsbereich gegenwirtigen Schutzniveaus«. Dem-
zufolge geht es der Norm darum, das grundsitzliche
Nebeneinander von EU-Grundrechten und weiteren
Grundrechten sicherzustellen.'*® Man wird die Vorschrift
deshalb zunichst als Meistbegiinstigungsklausel zu verste-
hen haben, soweit sich der Anwendungsbereich der EU-
GRC und anderweitig garantierter Rechte tiberschneidet.!?!
Der EuGH hat aktuell klargestellt, dass die in der Norm
erwihnten Rechtserkenntnisquellen regelmafig unter dem
Vorbehalt der Einpassung in die Unionsrechtsordnung
stehen.'?? Deshalb erlaubt es der Gerichtshof, die anderen
Rechtserkenntnisquellen lediglich anzuwenden, sofern
dadurch weder das Schutzniveau der Charta noch der Vor-
rang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts
beeintrichtigt werden.'?> Dogmatisch ist damit die Kons-

109 Lorcher (Fn.6),§ 10 Rn. 93 f.
110 Lorcher (Fn. 6),§ 10 Rn. 83 ff.
111 Lircher (Fn. 6),§ 10 Rn. 99 ff.

112 Bericht des Sachverstindigenausschusses fiir die Durchfiihrung der Uber-
einkommen und Empfehlungen, Internationale Arbeitskonferenz, 102.
Tagung 2013, ILC. 102/III(1A), S.176 ff. Verstarkt wird diese Kritik aktuell
durch die Entscheidung des Europiischen Ausschusses fiir Soziale Rechte
vom 3.7.2013, Beschwerde 85/2012, LO und TCO gegen Schweden, in der
die schwedische Laval-Gesetzgebung als Verstofl gegen Art. 6 Abs. 4 Revi-
dierte Europiische Sozialcharta angesehen wird; bei dieser Entscheidung
beruft sich der Ausschuss ua. auch auf das TAO-Ubereinkommen Nr. 87
(s.Rn. 110).

113 Ausf. NufSberger (Fn. 97), 270 ff.; Eichenhofer (Fn. 20), 625, 628 ff..
114 Vgl. hierzu insbesondere IAO-Ubereinkommen Nr. 98.

115 Vgl. hierzu insbesondere IAO-Ubereinkommen Nr. 111 und 158; hierzu
auch: Lorcher, ZESAR 2012, 263 ff.

116 Vgl. hierzu insbesondere IAO-Ubereinkommen 158; hierzu auch: Busch-
mann (Fn.5), S. 265 ff.; Lorcher (Fn. 113), 263 ff.; Buschmann, AuR 2013,
388 ff.

117 Vgl. hierzu insbesondere IAO-Ubereinkommen Nr. 100, 111.

118 Ausfiihrlich zum Entwicklungspotential von Art. 8 EMRK und den entspre-
chenden Rechten der EU-GRC: Lircher (Fn. 99), 88, 90 ff.

119 Ausf. Schlussantrige des Generalanwalts Bot, 2.10.2012 — C-399/11 — abruf-
bar iiber juris (Melloni), Rn. 88 ff.; Kingreen (Fn.87), Art.53 Rn. 4 ff;
Borowsky (Fn. 31), Art. 53 EU-GRC Rn. 7 ff.; Streinz/Michl (Fn. 17), Art. 53
GR-Charta Rn. 3.

120 So auch Schlussantrige des Generalanwalts Bot, 2.10.2012 — C-399/11 — ab-
rufbar iiber juris (Melloni), Rn. 134 f.

121 Borowsky (Fn.31), Art.53 GRCh Rn. 14; Becker (Fn.26), Art.53 Rn. 1;
Streinz/Michl (Fn. 17), Art. 51 Rn. 3; aA. Kingreen (Fn. 87), Art. 53 Rn. 4 ff.

122 EuGH, 26.2.2013 — C-399/11 — abrufbar tiber juris (Melloni), Rn. 58 ff.

123 EuGH, 26.2.2013 — C-399/11 — abrufbar iiber juris (Melloni), Rn. 60;
Kingreen (Fn. 87), Art. 53 Rn. 4.
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tellation der Doppelbindung'#* an Unionsgrundrechte und
nationale Grundrechte in den Fillen der Umsetzungs-
spielrdume bzw. im Fall der tiberschieffenden Richtlinien-
umsetzung abgesegnet.

In der Literatur wird der Regelung des Art. 53 EU-GRC
eine dariiber hinausgehende Bedeutung beigemessen. So
wird in Art. 53 EU-GRC etwa eine Stillhalteklausel gesehen,
die es dem EuGH verwehre, die Bestimmungen der EU-
GRC regressiv auszulegen.'?® Aus der Rechtsprechung des
EuGH wird iiberdies in der Gesamtschau mit Art. 52 Abs. 3
EU-GRC eine Mindestschutzniveauklausel abgeleitet.!2
Vieles spricht dafiir, Art. 53 EU-GRC jedenfalls als Opti-
mierungsgebot bzw. Schutzverstirkungsklausel zu begrei-
fen.'?” Macht man sich dies zu eigen, sind die in Art. 53
EU-GRC genannten Rechtserkenntnisquellen als verbind-
licher Auslegungsmafistab fiir den Geltungsumfang der
EU-GRC-Grundrechte heranzuziehen.!?® Neben den Ver-
fassungen der Mitgliedstaaten und der EMRK gehort hier-
zu insbesondere das Volkerrecht (Volkergewohnheitsrecht
und Volkervertragsrecht).!?

Damit stellt sich die Frage welche Konsequenzen sich
hieraus fiir die [AO-Ubereinkommen ergeben. Zunéchst
wurde oben schon dargelegt, dass die Kernarbeitsnormen
der IAO — die im Ubrigen auch von allen Mitgliedstaaten
ratifiziert sind — ohnehin als Vélkergewohnheitsrecht im
Bereich der Unionsrechtsordnung Bindung fiir die Organe
entfalten. Fiir diese ergibt sich aus Art. 53 EU-GRC somit
nichts Neues. Interessanter sind dagegen die Konsequenzen
fiir IAO-Ubereinkommen, die nicht von allen Mitglied-
staaten ratifiziert sind. Lasst man es hier fiir die Anwendung
von Art. 53 EU-GRC ausreichen, dass eine Ratifizierung
durch alle Mitgliedstaaten entbehrlich ist'*® und versteht
man den Begriff »Vertragspartei« in Art. 53 EU-GRC im
Zusammenhang mit der TAO weit, konnen kiinftig alle
IAO-Ubereinkommen iiber Art. 53 EU-GRC zur Auslegung
der Normen der EU-GRC herangezogen werden.

V. Kollisionen von IAO-Ubereinkommen
und Unionsrecht

In der Vergangenheit kam es immer wieder zu kollidieren-
den Aussagen von IAO-Ubereinkommen und Unionsrecht.
Das gilt etwa fiir die Kollision des im IAO-Ubereinkommen
Nr. 89 vorgesehen Nachtarbeitsverbot fiir Frauen mit den
Vorgaben der Richtlinie 76/207/EWG (heute: 2006/54/

10 | www.soziales-recht.eu

EG)."*! Eine analoge Problematik stellte sich im Zusam-
menhang mit dem in IAO-Ubereinkommen Nr. 45!32
verankerten Verbot der Beschiftigung von Frauen im
Untertagebau.!® In jiingerer Zeit sind derartige Kollisions-
lagen in den Verfahren Viking und Laval aufgetreten, in
denen es zu einem Konflikt zwischen den Vorgaben des
IAO-Ubereinkommens Nr. 87 und den EU-Grundfrei-
heiten bzw. der Richtlinie 96/71/EG kam. Mit der Entschei-
dung Riiffert'3* schlie8lich legte der EuGH die Richtlinie
96/71/EG —im Lichte der Dienstleistungsfreiheit — derartig
restriktiv aus, dass die Vorgaben des IAO-Ubereinkommen
Nr. 94!%%, das ua. spezifische Tarif-treueklauseln vorsieht,
nicht mehr eingehalten werden kénnen.'** Damit stellt
sich ganz grundsitzlich die Frage, wie mit derartigen
Kollisionslagen umzugehen ist. Die Auflsung hingt im
Wesentlichen vom Grad der Bindung der Union an IAO-
Recht ab, wobei zwischen der Bindung der Union an
TAO-Kernarbeitsnormen als Volkergewohnheitsrecht und
der ansonsten zum Tragen kommenden Unberiihrtheits-
klausel (Art. 351 Abs. 1 AEUV)'*” zu unterscheiden ist.

124 Streinz/Michl (Fn. 17), Art. 51 GR-Charta Rn. 8.
125 Lenaerts (Fn. 90), 3, 13.

126 Kollonay-Lehoczky ua. (Fn.89), S. 85; aA. Jarass (Fn.31), Art.53 Rn. 3;
Becker (Fn. 26), Art. 53 Rn. 9.

127 von Danwitz (Fn.85), Art.53 Rn. 19; Borowsky (Fn.31), Art.53 GRCh
Rn. 19; Heuschmid (Fn.6), § 11 Rn.30; dhnlich: Streinz/Michl (Fn.17),
Art. 53 Rn. 7, die der Vorschrift einen rechtspolitischen Zweck zuschreiben,
der insbesondere in einem Bekenntnis zum menschenrechtlichen Riick-
schrittsverbot liegt.

128 von Danwitz (Fn. 85), Art. 53 Rn. 19; Heuschmid (Fn. 6), § 11 Rn. 30.
129 von Danwitz (Fn. 85), Art. 53 Rn. 17.
130 von Danwitz (Fn. 85), Art. 53 Rn. 17.

131 Vgl. dazu: EuGH, 25.7.1991 — C-345/89 — Slg. 1991 1-4047 ff. (Stoeckel);
EuGH, 2.8.1993 — C-158/91 — Slg. 1993 1-4287 ff. (Levy); EuGH, 13.3.1997
— C-197/96 — Slg. 1997 1-1489 ff. (Kommission vs. Frankreich); EuGH,
4.12.1997 — C-207/96 —Slg. 1997 1-6869 ff. (Kommission vs. Italien); Seifert
(Fn. 18), 39, 56 ft.

132 Dieses Ubereinkommen ist von 98 Staaten ratifiziert, jedoch inzwischen von
28 (iiberwiegend EU-Mitgliedstaaten) wieder gekiindigt worden.

133 EuGH, 1.2.2005 — C-203/03 — Slg. 2005 1-935 (Kommission vs. Republik
Osterreich).

134 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989 ff. (Riiffert).

135 Die Bundesrepublik hat das Ubereinkommen nicht ratifiziert. Das diirfte
der Grund dafiir sein, dass es weder vom Generalanwalt noch vom EuGH in
dem Verfahren beriicksichtigt wurde. Ratifiziert ist das Ubereinkommen
von 62 Staaten (darunter 10 EU-Mitgliedstaaten: Frankreich, Niederlande,
Italien, Bulgarien, Ddnemark, Finnland, Osterreich, Spanien, Vereinigte
Konigreich, Zypern). Das Vereinigte Konigreich hat das Ubereinkommen
inzwischen wieder gekiindigt.

136 Ausf. Koberski/Schierle, RAA 2008, 233 ff.; Seifert, EuZA 2008, 526 ff;
Hofmann, RdA 2010, 351 ff.

137 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 10.
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1. Kollision von IAO-Kernarbeitsnormen mit
Unionsrecht

Bei einer Kollision von TAO-Kernarbeitsnormen mit Uni-
onsrecht, die als Volkergewohnheitsrecht im Unionsrecht
gelten!®8, ist zwischen dem allgemeinen Vlkergewohn-
heitsrecht und dem volkerrechtlichen ius cogens zu unter-
scheiden. Wie oben bereits ausgefiihrt, geht der volkerge-
wohnbheitsrechtliche ius cogens nach Art. 53 WVK dem
Primirrecht vor.'** Im Hinblick auf die IAO-Kernarbeits-
normen ist noch nicht abschlieend geklirt, inwieweit
diese zum volkergewohnheitsrechtlichen ius cogens gerech-
net werden konnen. Dazu gehoren diirften jedenfalls das
in IAO-Ubereinkommen Nr. 29 und Nr. 105 niedergelegte
Verbot der Zwangs- und Pflichtarbeit sowie die in IAO-
Ubereinkommen Nr. 138 und Nr. 182 geregelte Abschaf-
fung der Kinderarbeit.!

Soweit die TAO-Kernarbeitsnormen nicht zum ius
cogens gehoren, gelten sie im Unionsrecht auf der gleichen
Stufe wie das Primérrecht!*!. Das bedeutet im Kollisionsfall
mit primirrechtlichen Normen, dass eine Konkordanz
herzustellen ist. Im Bereich der Sozialpolitik sind hierbei
erginzend die sozialpolitischen Auslegungsmaximen der
Art. 9 AEUV und Art. 151 AEUV zu beachten.!*? Im Fall
der Kollision mit den Grundfreiheiten sprechen diese fiir
eine Priferenz der volkergewohnheitsrechtlichen TAO-
Ubereinkommen. Im Kollisionsfall mit sekundirem
Unionsrecht gehen die Normen des Volkergewohnheits-
rechts und damit auch die IAO-Kernarbeitsnormen vor.'*?
Letzteres entspricht der Rechtslage bei volkerrechtlichen
Vertriagen der Union nach Art. 216 Abs. 2 AEUV.

2. Die Unberiihrtheitsklausel und ihre Grenzen

Soweit es nicht um eine Kollision mit volkergewohnheits-
rechtlich geltenden IAO-Ubereinkommen geht, ist der
Konflikt unter Zuhilfenahme von Art. 351 AEUV aufzu-
16sen.'** Grundsitzlich gilt in diesen Fillen die in Art. 351
Abs. 1 AEUV niedergelegte Unberiihrtheitsklausel.'*®
Danach bleiben die volkerrechtlichen Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten aus vorunionalen Ubereinkiinften unbe-
rithrt.'* Dies bedeutet, Unionsbestimmungen haben im
Kollisionsfall hinter innerstaatlichen Mafinahmen, ein-
schlieflich Gesetzen, zuriickzutreten, soweit diese der
Erfiillung volkerrechtlicher Verpflichtungen dienen.'¥
Nur konsequent ist es insoweit, dass der EuGH aus

R SR 1m 2014

Art. 351 Abs. 1 AEUV die Rechtspflicht der Union ablei-
tet, Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus fritheren
Ubereinkiinften nicht zu behindern. In diesem Sinne sind
die Unionsorgane, also auch der Gerichtshof, gehalten,
eine Konfliktlage mit den Altvertragen durch eine volker-
rechtskonforme Auslegung des Unionsrechts zu vermei-
den (Grundsatz der volkerrechtskonformen Integrati-
on)."8 In letzter Konsequenz kann dies eine restriktive,
volkerrechtskonforme Auslegung von Primér- und Sekun-
dérrecht erfordern.

Um Rechtslagen zu verhindern, die evident den
Grundprinzipien des Unionsrechts (Art. 2 EUV) wider-
sprechen, wird die Unberiihrtheitsklausel durch die
Anpassungspflicht in Art. 351 Abs. 2 AEUV erginzt.
Danach sind die Mitgliedstaaten gehalten, alle geeigneten
Mafinahmen zu treffen, um eine festgestellte Unverein-
barkeit von volkerrechtlichen Verpflichtungen mit Uni-
onsrecht zu beheben. In Betracht kommt hier zunéchst
eine unionskonforme Anderung des volkerrechtlichen
Vertrags.!*® Soweit dies nicht erfolgsversprechend ist,
kann nach Art. 351 Abs. 2 AEUV auch eine volkerrechts-
konforme Suspendierung, Riicktritt oder Kiindigung des
Vertrages in Betracht kommen.!*® Soweit nimlich ein
Altvertrag eine Kiindigungsklausel enthilt, kann eine
Kiindigung nicht gegen die volkerrechtlichen Verpflich-
tungen des betreffenden Mitgliedstaates verstofSen.!>!
Allerdings sind hierbei die Kiindigungsfristen zu beach-

138 Siehe oben: I.

139 Tomuschat (Fn. 45), Art. 281 EG Rn. 43.
140 Zimmer (Fn. 3),S.72f.

141 Siehe oben: I.

142 EuGH, 29.9.1987 — 126/86 — Slg. 1987, 3697 (Zaera), Rn. 14; EuGH, 17.3.1993
— C-72/91 und C-73/91 — Slg. 1993, 1-887 (Sloman Neptun), Rn. 26; Reb-
hahn (Fn. 26), Art. 151 Rn. 8; Eichenhofer (Fn. 17), Art. 151 AEUV Rn. 23.

143 Tomuschat (Fn. 45), Art. 281 EG Rn. 43.

144 Die Regelung des Art. 216 AEUV muss insoweit aufler Betracht bleiben, da
es sich bei den IAO-Ubereinkommen nicht um internationale Ubereinkiinfte
iSd. Art. 216 AEUV handelt.

145 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 10.

146 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 10. Fiir die Griindungsstaaten der EU bedeutet
dies, dass Ubereinkommen, die vor dem 1.1.1958 abgeschlossen wurden,
nicht berithrt werden. Bei spiter beigetretenen Staaten wird auf den Zeit-
punkt des Beitritts abgestellt.

147 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn.
148 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn.
149 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 15.
150 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 15.
151 EuGH, 25.7.1991 — C-345/89 — Slg. 1991 1-4047 ff. (Stoeckel).
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ten.!>? Eine tatsichliche Pflicht zur Kiindigung besteht
erst, wenn die Unvereinbarkeit mit Unionsrecht explizit
durch den EuGH festgestellt worden ist.!>* Solange dies
nicht geschehen ist, konnen die Mitgliedstaaten an den
volkerrechtlichen Verpflichtungen festhalten.

Grundsitzlich stehen die beiden Absidtze des Art. 351
AEUV in einem Spannungsverhiltnis, da gemdfl Absatz 1
die Rechte und Pflichten aus den Altvertrigen unberiihrt
bleiben sollen und nach Absatz 2 auf eine unionsrechts-
konforme Anpassung hingewirkt werden soll.'** Damit
stellt sich die Frage wie dieses Spannungsverhiltnis auf-
gelost werden kann. Aufgrund der normsystematischen
Stellung von Art. 351 Abs. 1 AEUV ist davon auszugehen,
dass dieser, inklusive der Verpflichtung zur volkerrechts-
konformen Auslegung, die Grundregel darstellt.!>> Unter-
mauert wird dieser Befund durch Art. 3 Abs. 5 EUV,
wonach die Union zur »strikten Einhaltung des Volker-
rechts« verpflichtet wird. Handelt es sich demnach bei
Art. 351 Abs. 2 AEUV lediglich um eine Ausnahmerege-
lung, stellt sich die Frage, wann diese zum Zuge kommt.
Vieles spricht dafiir, auf eine Anpassung zu verzichten,
soweit die volkerrechtliche Regelung der Verwirklichung
der in Art. 2 EUV niedergelegten Grundwerte der Union
dient. Weiter konkretisiert werden die Grundwerte des
Art. 2 EUV durch die Normen der EU-GRC und im
Bereich der Sozialpolitik speziell durch Art. 9 AEUV und
Art. 151 AEUV. Soweit eine volkerrechtliche Verpflichtung
im Einklang mit diesen Werten steht, ist es nur konse-
quent, diese unbertihrt zu lassen. Denn es lie8e sich kaum
begriinden, dass ein Mitgliedstaat zur Kiindigung einer
volkerrechtlichen Verpflichtung aufgrund von Unions-
recht angehalten sein soll, die gerade der Verwirklichung
der Grundwerte der Union dient. Bestehende Friktionen
sind durch eine volkerrechtskonforme Auslegung zu behe-
ben. Soweit jedoch eine volkerrechtliche Verpflichtung
die in Art. 2 EUV niedergelegten Werte konterkariert,
greift die in Art. 351 Abs. 2 AEUV niedergelegte Anpas-
sungspflicht ein.

3. Anwendung auf konkrete Konstellationen

Wendet man den soeben entwickelten Ansatz auf die bis-
herigen Kollisionsfélle von IAO-Ubereinkommen und
Unionsrecht an, ergibt sich ein heterogenes Bild. Was
zunichst das im IAO-Ubereinkommen Nr. 89 geregelte
Verbot der Nachtarbeit von Frauen anbelangt, liegt das

12 | www.soziales-recht.eu

Ergebnis des EuGH in den einschldgigen Entscheidungen
hierzu konsequent auf dieser Linie.!*® Denn das Nacht-
arbeitsverbot fiir Frauen verstof3t evident gegen die Wer-
te des Art. 2 EUV konkretisiert durch die EU-GRC (ins-
besondere Art.21 EU-GRC) iVm. Art. 9 AEUV und
Art. 151 AEUV. Deshalb musste in diesem Fall die Aus-
nahmeregelung nach Art. 351 Abs. 2 AEUV zum Zuge
kommen. Folgerichtig kam es im Anschluss an die Ent-
scheidung Stoeckel'>” auch zu einer Kiindigung des Uber-
einkommens durch zahlreiche Mitgliedstaaten.!*® Der
EuGH agierte insoweit als Motor des Fortschritts.
Interessanter ist die Frage, wie die Kollision von IAO-
Ubereinkommen Nr. 94 mit Unionsrecht vor dem Hin-
tergrund der Entscheidung Riiffert bei Zugrundelegung
des soeben entwickelten Ansatzes ausgehen miisste. Die-
ser Frage ist zunéchst in einem Fall nachzugehen, in dem
ein EU Mitgliedstaat, der das TAO-Ubereinkommen
Nr. 94 bereits in vorunionalen Zeiten iSd. Art. 351 Abs. 1
AFEUV ratifiziert hat, in seinem nationalen Recht Tarif-
treueklauseln analog zu der Fallkonstellation in Riiffert
vorsieht. Auch hier stellt sich die Frage, ob die Unberiihrt-
heitsklausel nach Art.351 Abs. 1 AEUV oder die in
Art. 351 Abs. 2 AEUV niedergelegte Anpassungspflicht
zum Tragen kommt. Letztere kommt, wie soeben darge-
legt, nur dann zur Anwendung, wenn das IAO-Uberein-
kommen mit den Grundwerten der EU nicht vereinbart
werden kann. Dies ist beim IAO-Ubereinkommens Nr. 94
jedoch nicht der Fall. Vielmehr fordert das Ubereinkom-
men gerade die in Art. 2 EUV iVm. Art. 9 AEUV und
Art. 151 AEUV geregelten Ziele, indem es auf die Gleich-
behandlung von Arbeitnehmern, die Forderung kollek-
tivrechtlicher Regelungen und die Herbeifiihrung eines
fairen Wettbewerbs abzielt. Demzufolge bleibt es hier bei
der Grundregel des Art. 351 Abs. 1 AEUV — der Anwen-
dung der Unberiihrtheitsklausel — die den EuGH ua. zu

152 EuGH, 4.7.2000 — C-84/98 — Slg. 2000 I-5215 ff., Rn. 55 ff.

153 EuGH, 1.2.2005 — C-203/03 — Slg. 2005 1-935 ff. (Kommission vs. Republik
Osterreich), Rn. 62.

154 Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 14.
155 AA. Kokott (Fn. 17), Art. 351 Rn. 23.

156 EuGH, 25.7.1991 — C-345/89 — Slg. 1991 1-4047 ff. (Stoeckel); EuGH,
2.8.1993 — Rs. C-158/91 — Slg. 1993 1-4287 ff. (Levy); EuGH, 13.3.1997 —
C-197/96 — Slg. 1997 1-1489 ff. (Kommission vs. Frankreich); EuGH,
4.12.1997 — C-207/96 — Slg. 1997 1-6869 ff. (Kommission vs. Italien); Seifert
(Fn. 18), 39, 56 ff.

157 EuGH, 25.7.1991 — C-345/89 — Slg. 1991 1-4047 ff. (Stoeckel).
158 Seifert (Fn. 18), 39, 58.
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Zur Bedeutung von IAO-Normen fiir das EU-Arbeitsrecht | Heuschmid ~ Abhandlun gen

einer volkerrechtskonformen Auslegung des Unions-
rechts zwingt. Eine solche ist auch unproblematisch mog-
lich. Sie kann entweder in einer groflziigigen Handhabung
des in Art. 3 Abs. 7 Entsende-RL verankerten Giinstig-

159 oder durch eine volkerrechtlich motivier-

keitsprinzips
te restriktive Auslegung der Dienstleistungsfreiheit erfol-
gen. Damit lige der EuGH auch auf der Linie der
EU-Kommission'®® und des Rates, die eine Ratifizierung
des IAO-Ubereinkommens Nr. 94 in der Vergangenheit
bereits unterstiitzt haben.!®!

Das soeben fiir das IAO-Ubereinkommen Nr. 94
gefundene Ergebnis diirfte aufgrund des Grundsatzes der
einheitlichen Anwendung des Unionsrechts'®? auch Riick-
wirkungen auf Mitgliedstaaten haben, die — wie etwa die
Bundesrepublik — das Ubereinkommen bislang noch nicht
ratifiziert haben. Als weitere Konsequenz wiren EU-Mit-
gliedstaaten, wie etwa die Bundesrepublik, auch nicht an
einer Ratifizierung des IAO-Ubereinkommens Nr. 94
gehindert.!6

VI. Fazit

Zunichst wurden in diesem Beitrag verschiedene Schnitt-
stellen zwischen TAO- und EU-Recht dargestellt. Neben
der Generalermichtigung zur Heranziehung von IAO-
Ubereinkommen bei der Auslegung des Unionsrechts in
Art. 151 AEUV ist besonders hervorzuheben, dass die
IAO-Kernarbeitsnormen im Bereich der Union als V6l-
kergewohnheitsrecht normhierarchisch auf der Ebene des
Primirrechts Geltung entfalten.

Weiter wurde die aktuelle Bezugnahmepraxis des
EuGH auf IAO-Ubereinkommen dargestellt. Hierbei zeig-
te sich, dass IAO-Ubereinkommen bislang insbesondere
als Rechtserkenntnisquelle zur Rechtsfortbildung (Art. 6
Abs. 3 EUV) sowie als Auslegungshilfe fiir das Sekun-
dédrecht der Union eine Rolle spielen. Insbesondere bei
der zweiten Konstellation konnte der EuGH vor dem
Hintergrund der Generalermichtigung des Art. 151
AEUV noch grofiziigiger verfahren.

Die Bedeutung von IAO-Ubereinkommen bei der Aus-
gestaltung des Grundrechtsschutzes in der EU-GRC

R SR 1m 2014

konnte in der Zukunft insbesondere durch die Bestim-
mungen der Art. 52 Abs. 3 und 53 EU-GRC verstirkt
werden. Das grofite Potential diirfte hier im Bereich der
Auslegung der EU-GRC liegen.

Schlief}lich wurde gezeigt, wie mit Kollisionen von
IAO-Ubereinkommen und Unionsrecht umzugehen ist.
Soweit die IAO-Ubereinkommen nicht zum Vélkerge-
wohnheitsrecht gehoren, wurde herausgearbeitet, dass es
grundsitzlich bei der Unberiihrtheitsklausel des Art. 351
Abs. 1 AEUV verbleibt. Nur in den Fillen, in denen vol-
kerrechtliche Aussagen den Grundwerten der Union
widersprechen, kommt es zur Anpassungspflicht nach
Art. 351 Abs. 2 AEUV. Da es im Zusammenhang mit dem
IAO-Ubereinkommen Nr. 94 bei der Unberiihrtheitsklau-
sel des Art. 351 Abs. 1 AEUV bleibt, ist zu erwdgen, dem
EuGH erneut Gelegenheit zu geben, seine restriktive
Rechtsprechung im Fall Riiffert zu korrigieren!®*. Zudem
sind weitere Mitgliedstaaten, wie von Kommission und
Rat empfohlen, nicht an einer Ratifizierung des IAO-
Ubereinkommens Nr. 94 gehindert.

Viele der in diesem Beitrag getroffenen methodischen
Feststellungen diirften auch fiir andere Verbiirgungen des
Arbeitsvolkerrechts — wie etwa die Europiische Sozial-

165

charta — gelten.'®> Diese musste aus Platzgriinden aller-

dings ausgespart bleiben.

159 Vgl. Schlussantrige von Generalanwalt Bot, 20.9.2007 — C-346/06 — Slg. 2008
1-01989 (Riiffert), Rn. 81 ff.

160 Mitteilung der EU-Kommission — Menschenwiirdige Arbeit fiir alle fordern
V. 24.5.2006, KOM (2006) 249 endg.

Koberski/Schierle (Fn. 134), 233, 236. Sollte der EuGH entgegen dem so-
eben Dargelegten zu dem Ergebnis kommen, dass das IAO-Ubereinkom-
men Nr. 94 nicht mit Unionsrecht vereinbar sei, wire der betreffende Mit-
gliedstaat im Sinne der Anpassungspflicht, sofern eine Modifizierung des
Ubereinkommens nicht erreicht werden kann, im Extremfall zu einer
Kiindigung des Ubereinkommens verpflichtet. Hierbei wiren dann aller-
dings die Kiindigungsfristen nach Art. 14 Abs. 2 des Ubereinkommens zu
beachten. Vor dem Hintergrund des Inkrafttretens des Ubereinkommens
am 20.9.1952 wire der nichste zuldssige Kiindigungstermin nach Art. 14
Abs. 2 TAO Ubereinkommen Nr. 94 der 20.9.2022. Die Wirkung der Kiin-
digung wiirde nach Art. 14 Abs. 1 IAO-Ubereinkommen Nr. 94 erst zum
20.9.2023 eintreten.

162 EuGH, 26.2.2013 — C-399/11 — abrufbar iiber juris (Melloni), Rn. 60.
163 AA. Hofmann (Fn. 134), 351, 353.

164 Ahnlich: Koberski/Schierle (Fn. 134), 233, 237.

165 Buschmann/Ulber (Fn. 60), S. 282; vgl. dazu ausf. Schlachter (Fn. 14 aE.).

16
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Seifert | Neue Formen der Wirtschaftssteuerung in der EU

Neue Formen der Wirtschaftssteuerung in der EU und
das Arbeitsrecht in den Mitgliedstaaten

Prof. Dr. Achim Seifert, Friedrich-Schiller-Universitét Jena’

Der folgende Aufsatz kniipft an den jiingsten Veranderun-
gen der Wirtschaftssteuerung der EU an und zeigt auf, dass
die in den letzten Jahren durch das sog. »Sixpack« von 2011
erheblich intensivierte Koordinierung der Wirtschafts- und
Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten, aber auch die Kri-
senbewdltigung im Euroraum aufgrund des ESM zu einer
erheblichen Einflussnahme der EU oder einzelner ihrer
Organe auf die Umgestaltung der nationalen Arbeitsrechts-
ordnungen in einzelnen Mitgliedstaaten fiihren kann. Dies
wird am Beispiel des umfangreichen arbeitsrechtlichen
Reformprogramms verdeutlicht, das Portugal nach den
Vorgaben der »Troika« in den letzten Jahren umzusetzen
hatte. Daran anschlieflend wird die Frage der Grenzen, die
das Unionsrecht einer solchen Einflussnahme der Union
und ihrer Organe auf das Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten
zieht, erdrtert. Abschlieflend werden noch kurz Grenzen
des Volkerarbeitsrechts thematisiert

I. Wirtschaftssteuerung durch die EU als
Problem fiir das Arbeitsrecht

Die europiische Sozialpolitik verfolgt —in den Worten der
Programmvorschrift des Art. 151 Abs. 1 AEUV —als Ziele
»die Forderung der Beschiftigung, die Verbesserung der
Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem
Wege des Fortschritts ihre Angleichung zu erméglichen,
einen angemessenen sozialen Schutz, den sozialen Dialog,
die Entwicklung des Arbeitskriftepotentials im Hinblick
auf ein dauerhaft hohes Beschiftigungsniveau und die
Bekdampfung von Ausgrenzungen«. Die Erfolge der dieses
Programm seit Jahrzehnten mit Leben fiillenden Sozial-
politik der EU sind hinldnglich bekannt: Sie hat zur Schaf-
fung eines umfangreichen Korpus von Rechtsregeln
gefiihrt, welche die Arbeitsrechtsordnungen der Mitglied-
staaten in zentralen Teilen harmonisiert haben, und
gewihrleistet auf diese Weise fiir den Binnenmarkt sozi-
ale Mindeststandards.

14 | www.soziales-recht.eu

Die jiingsten Entwicklungen des Unionsrechts werfen
auf diese sozialpolitischen Erfolge der Union allerdings einen
dunklen Schatten, der sich immer weiter auszubreiten droht.
Grundlage dieser Verdnderungen sind die im Zuge der noch
immer nicht bewiltigten Finanz- und Wirtschaftskrise
geschaffenen neuen Formen einer Wirtschaftssteuerung
(Economic Governance) durch die EU und ihr Ausgreifen
auf die Arbeitsrechtsordnungen in den Mitgliedstaaten. Die
mit ihr verbundenen Instrumente fithren nicht nur zu einer
Straffung und Sanktionsbewehrung der Koordinierung der
Wirtschaftspolitik, wie sie in Art. 121 AEUV vorgesehen ist,
sondern auch zu einer Koordinierung der Haushaltspolitik
im Rahmen des Stabilitits- und Wachstumspaktes.? Auch
wenn es sich dabei um die Steuerung der Wirtschafts- und
Haushaltspolitik von Union und Mitgliedstaaten und nicht
expressis verbis um eine Steuerung der Sozialpolitik handelt,
sind die Auswirkungen auf die Arbeitsrechtsordnungen in
den Mitgliedstaaten doch zum Teil von grofler Tragweite
und fithren zu tiefgreifenden strukturellen Verdnderungen,
insbesondere in den Systemen der Kollektivverhandlungen,
wie sie sich iiber Jahrzehnte hinweg in den Mitgliedstaaten
entwickelt haben, aber auch im arbeitsrechtlichen Bestands-
schutz oder in der Lohnpolitik. Dies gilt in besonderer Weise
fir die von der Finanzkrise besonders betroffenen »Krisen-
staaten« wie Griechenland, Portugal oder Spanien. Doch
auch fiir andere Mitgliedstaaten verursachen die Mechanis-
men der neuen Wirtschaftssteuerung auf Unionsebene einen
zunehmenden Reformdruck im Hinblick auf ihre nationa-
len Arbeitsrechtsordnungen.

Die folgenden Uberlegungen greifen diese aktuelle und
in Deutschland bislang erst wenig zur Kenntnis genomme-
ne Entwicklung auf. Dazu sollen in einem ersten Schritt
zunichst die neuen Verfahren der Wirtschaftssteuerung in

1 Dem Aufsatz liegt ein Vortrag zugrunde, den der Verfasser am 27.9.2013 auf
dem wissenschaftlichen Symposium zum 65. Geburtstag von Dr. Thomas
Klebe in Frankfurt am Main gehalten hat.

2 Dieser geht auf die EntschlieBung des Europdischen Rates von 1997 iiber
den Stabilitits- und Wachstumspakt (ABL EG 1997, C 236/1) zuriick.
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ihren Grundziigen skizziert werden (IL.). Wie sich diese
neuen Regeln der Union zur Wirtschaftssteuerung konkret
auf das Arbeitsrecht in den Mitgliedstaaten auswirken, soll
am Beispiel der arbeitsrechtlichen Reformen in Portugal
verdeutlicht werden, die dieses Land aufgrund einer Ver-
einbarung mit der sog. » Troika« in den vergangenen Jahren
durchgefiihrt hat (II1.). Die mit diesen Reformen einher-
gehenden tiefen Einschnitte in gewachsene arbeitsrechtli-
che Strukturen in Mitgliedstaaten werfen die Frage auf,
welche Grenzen das Unionsrecht der Durchsetzung von
solchen Reformen des Arbeitsrechts der Mitgliedstaaten
durch Unionsorgane zieht (IV.). Schlief3lich soll noch ein
kurzer Blick auf die Vereinbarkeit derartiger Eingriffe ins
Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten mit volkerarbeitsrechtli-
chen Normen geworfen werden (V.).

Il. Die Instrumente einer europaischen
Wirtschaftssteuerung

Die Steuerung der Wirtschafts- und Finanzpolitik durch die
Union ruht auf mehreren Pfeilern. Zentrales Instrument einer
Wirtschaftssteuerung durch die EU ist die Koordinierung der
Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten, deren Grundlage in
Art. 121 AEUV liegt. Ziel dieser mit den Mitteln der Koordi-
nierung erfolgenden Steuerung des Wirtschaftslebens von
der erhohten europiischen Warte ist es, Stabilitdt und Wachs-
tum durch wirtschaftspolitische Konvergenz zu sichern. Die
Koordinierung ist im Rahmen der Bewiltigung der aktuellen
Wirtschafts- und Finanzkrise durch mehrere Rechtsakte, die
zu dem sog. »Sixpack« gehoren, erheblich gestraftt worden.
Daneben steht als zweiter Pfeiler die Kontrolle der Haushalts-
politik der Mitgliedstaaten, die vor allem auf die Vermeidung
von Haushaltsdefiziten in den Mitgliedstaaten hinwirkt
(Art. 126 AEUV). Sowohl die Koordinierung der Wirt-
schaftspolitik als auch die Kontrolle der Haushaltspolitik
bilden die zentralen Bestandteile des Stabilitits- und Wachs-
tumspaktes. Jenseits dieser rein unionsrechtlichen Steue-
rungsmechanismen besteht fiir Krisenstaaten ein besonde-
rer Krisenmechanismus, der inzwischen im Europdischen
Stabilititsmechanismus (ESM) aufgegangen ist und auf
volkerrechtlicher Grundlage beruht: In seinem Rahmen
werden allerdings sowohl die Kommission als auch die EZB
als Unionsorgane aktiv. Simtliche dieser Instrumente einer
Wirtschaftssteuerung entfalten inzwischen auch Bedeutung
fiir die Arbeitsrechtsordnungen in den Mitgliedstaaten.

R SR 1m 2014

Abhandlungen

1. Die Koordinierung der Wirtschaftspolitik der
Mitgliedstaaten

a) Der Ausgangspunkt: Das Koordinierungsverfahren
nach Art. 121 AEUV

Die Mitgliedstaaten betrachten ihre Wirtschaftspolitik als
eine Angelegenheit von gemeinsamem Interesse und koor-
dinieren sie deshalb (Art. 121 Abs. 1 AEUV). Das Verfahren
zur Koordinierung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaa-
ten, das in Art. 121 AEUV ausgeformt ist und letztlich auf
den Maastricht-Vertrag von 1992 zuriickgeht, lisst sich
allgemein als ein Verfahren charakterisieren, durch das
keine echten Rechtsregeln geschaffen werden, sondern
lediglich Soft Law. Insoweit weist es eine strukturelle Ahn-
lichkeit zur Koordinierung der Beschiftigungspolitik nach
Art. 148 AEUV auf.’ Beide Bereiche einer Koordinierung
sind iiberdies inhaltlich miteinander verzahnt, miissen
doch die beschiftigungspolitischen Leitlinien mit den
Grundziigen der koordinierten Wirtschaftspolitik in Ein-
klang stehen (Art. 148 Abs. 2 S. 2 AEUV).

Die Koordinierung der Wirtschaftspolitik erfolgt in
Gestalt von Grundziigen der Wirtschaftspolitik, die den
Charakter von Empfehlungen tragen (Art. 121 Abs. 2
UAbs. 3S.1iVm. Art. 288 Abs. 5 AEUV). Auf Empfehlung
der Kommission erstellt der Rat hierfiir einen Entwurf und
erstattet dem Europiischen Rat hieriiber Bericht (Art. 121
Abs. 2 UAbs. 1 AEUV). Der Europiische Rat erortert auf
der Grundlage dieses Berichtes des Rates eine Schlussfol-
gerung zu den Grundziigen der Wirtschaftspolitik (Art. 121
Abs.2 UAbs. 2 AEUV). Die Verabschiedung einer Empfeh-
lung fiir die Koordinierung der Wirtschaftspolitik erfolgt
auf der Grundlage der Schlussfolgerung des Européischen
Rates (Art. 121 Abs.2 UAbs. 3 S.1 AEUV). Das Europdische
Parlament, das an der Ausarbeitung der Grundziige der
Wirtschaftspolitik nicht beteiligt ist, muss in der Folge vom
Rat tiber die Empfehlung nur unterrichtet werden (Art. 121
Abs. 2 UAbs. 3 S.2 AEUV).

Die Uberwachung der Durchfiihrung dieser Empfeh-
lungen durch die Mitgliedstaaten und die Union erfolgt
durch den Rat anhand von Berichten der Kommission tiber
die wirtschaftliche Entwicklung in jedem Mitgliedstaat und
in der Union und iiber die Vereinbarkeit der Wirtschafts-

3 Zu dem Koordinierungsverfahren nach Art. 121 AEUV im Uberblick Braams,
Koordinierung als Kompetenzkategorie, Tiibingen 2013, 15 ff. mwN.
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politik mit den Grundziigen der Wirtschaftspolitik (Art. 121
Abs. 3 UAbs. 1 AEUV). Das Sanktionsinstrumentarium,
welches Art. 121 AEUV der Kommission und dem Rat an
die Hand gibt, ist jedoch auf »Verwarnungen« von einzel-
nen Mitgliedstaaten und den Ausspruch von »Empfehlun-
gen« beschrankt. Eine rechtsformige Durchsetzung der
koordinierten Wirtschaftspolitik — etwa durch die Verhén-
gung finanzieller Sanktionen oder durch die Einleitung
eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen Mitgliedstaaten,
welche sich nicht an die empfohlenen Grundziige der Wirt-
schaftspolitik halten — ist seit Schaffung des Koordinie-
rungsverfahrens primiarrechtlich nicht vorgesehen.

b) Straffung der Koordinierung der Wirtschaftspolitik

Das Verfahren zur Koordinierung der Wirtschaftspolitik
istim Zuge der Krise im Jahr 2011 stark reformiert worden.
Die Anderungen ergeben sich zum einen aus einer Biinde-
lung der Koordinierung der Wirtschafts- (Art. 121 AEUV)
und der Haushaltspolitik (Art. 126 AEUV) durch die Ein-
fithrung eines Europdischen Semesters. Zum anderen ist
die Koordinierung der Wirtschaftspolitik durch zwei der
sechs Rechtsakte, die im sog. »Sixpack« 2011 verabschiedet
und mit dem der Stabilitits- und Wachstumspakt refor-
miert worden ist, gestrafft worden.* Im Kern bewirken die
sechs Rechtsakte dieses Gesetzespakets der EU eine Ver-
stirkung der Koordinierung der Wirtschafts- und Finanz-
politik der Mitgliedstaaten. Von besonderer Bedeutung fiir
die Koordinierung der Wirtschaftspolitik ist die VO (EU)
Nr. 1176/2011 iiber die Vermeidung und Korrektur mak-
rodkonomischer Ungleichgewichte sowie die auf dieser
aufbauenden VO (EU) Nr. 1174/2011 iiber Durchsetzungs-
mafinahmen zur Korrektur tiberméfliger makrookonomi-
scher Ungleichgewichte im Euro-Wihrungsgebiet.

(1). Das europaische Semester

Im Rahmen der »Strategie Europa 2020« ist eine Straffung
der Koordinierung der Wirtschafts- und Haushaltspolitik
durch die Einfithrung eines europidischen Semesters vor-
genommen worden. In einem Sechsmonatszyklus wird die
Wirtschafts- und Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten
aufeinander abgestimmt. Den Ausgangspunkt bildet der
Jahreswirtschaftsbericht, den die Kommission zum Ende
eines Kalenderjahres verabschiedet und in welchem die
wachstums- und arbeitsmarktpolitischen Priorititen der
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EU fiir das kommende Jahr ausgefiihrt werden. Auf dessen
Grundlage trifft der Europiische Rat im Mirz eine Ent-
scheidung dartiber, welche Richtung die Mitgliedstaaten
in ihrer nationalen Wirtschafts- und Finanzpolitik ein-
schlagen sollen. Im Mirz legen die Mitgliedstaaten dann
ihre Pline fur die Haushaltskonsolidierung sowie ihre nati-
onalen Reformprogramme vor. Die Bewertung dieser nati-
onalen Programme erfolgt durch die Kommission im Juni:
Sie schligt gegebenenfalls landerspezifische Empfehlungen
vor, die im Rat fiir Wirtschaft und Finanzen zur Diskussi-
on gestellt werden und zu denen der Européische Rat sei-
ne Zustimmung zu erteilen hat. Ende Juni oder Anfang Juli
schlie3lich fasst der Rat einen Beschluss iiber die linder-
spezifischen Empfehlungen.

Die linderspezifischen Empfehlungen, die in diesem
Rahmen an einzelne Mitgliedstaaten gerichtet werden,
konnen auch die Reform nationalen Arbeitsrechts betref-
fen. So hat der Ratim Jahre 2012 beispielsweise Frankreich
ua. empfohlen, weitere Reformen zur Bekdmpfung der
Arbeitsmarktsegmentierung in Angriff zu nehmen, insbe-
sondere indem das bestehende System des Kiindigungs-
schutzes auf den Priifstand gestellt und eine mafivolle
Mindestlohnpolitik verfolgt wird.® Ahnliche Beispiele lie-
Ben sich fiir andere Mitgliedstaaten anfithren. Allerdings
sind Verstof3e gegen die Empfehlungen des Rates grund-
sdtzlich nicht sanktionierbar; insoweit gilt das zur Koordi-
nierung der Wirtschaftspolitik bereits Ausgefiithrte (vgl.
oben a) entsprechend.

(2). Das Verfahren zur Korrektur makrookonomischer
Ungleichgewichte

Einen bedeutenden Schritt dartiber hinaus geht die VO
(EU) Nr. 1176/2011 tber die Vermeidung und Korrek-
tur makrookonomischer Ungleichgewichte, die als Teil
des »Sixpack« geschaffen worden ist. Sie institutionalisiert
ein Verfahren, das die Entstehung makrodkonomischer
Ungleichgewichte in den Mitgliedstaaten mithilfe eines

4 Zu den Mafinahmen des sog. »Sixpack« im Uberblick Weber, EuZW 2011,
935, 936 ff. mwN.; Antpéhler, ZadRV 2012, 353 ff.; vgl. auch Bast/Rodl,
EuGRZ 2012, 269 ff.

5 Vgl. Mitteilung der Kommission, Europa 2020 — Eine Strategie fiir intelli-
gentes, nachhaltiges und integratives Wachstum, KOM (2010) 2020 endg.
vom 3.3.2010.

6 Council Recommendation of 6 July 2012 on the National Reform Program-
me 2012 of France and delivering a Council opinion on the Stability Pro-
gramme of France, 2012-2016.

SR 1= 2014 R


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.025
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: yes



Neue Formen der Wirtschaftssteuerung in der EU | Seifert

Warnmechanismus verhindern oder korrigieren soll” und
in die Koordinierung der Wirtschaftspolitik eingebettet ist.

Stellt die Kommission bei einem Mitgliedstaat das Beste-
hen eines makrookonomischen Ungleichgewichts fest,? ist
der betroffene Mitgliedstaat verpflichtet, einen »Korrek-
turmafinahmeplan« vorzulegen, in dem die »spezifischen
politischen Mafinahmen« festgelegt werden, die der Mit-
gliedstaat durchzufithren beabsichtigt, um das makrooko-
nomische Ungleichgewicht abzuwenden (Art. 8 Abs. 1).
Die Billigung des Planes, gegebenenfalls nach Nachbesse-
rungen, erfolgt durch den Rat (Art. 8 Abs. 2 und 3), die
Durchfithrung wird von der Kommission tiberwacht. Auch
die von den betroffenen Mitgliedstaaten durchzufiihrenden
Reformmafinahmen kénnen das Arbeitsrecht tangieren:
Ein Beispiel hierfiir sind die bereits erwahnten Empfeh-
lungen des Rates gegentiber Frankreich.’

Die Einzelheiten der Durchsetzung sind ergidnzend in
der ebenfalls aufgrund des »Sixpack« eingefiithrten VO (EU)
Nr. 1174/2011 vom 16. November 2011 iiber Durchset-
zungsmafinahmen zur Korrektur iitberméfliger makrooko-
nomischer Ungleichgewichte im Euro-Wéhrungsgebiet
festgelegt, deren Sanktionssystem aber nur fiir die Mitglied-
staaten des Euroraumes gilt (Art. 1 Abs. 2). Bei erstmaligem
Verstof$ gegen den Strukturmafinahmenplan durch den
betreffenden Mitgliedstaat kann diesem durch einen Rats-
beschluss auf Empfehlung der Kommission eine verzinsli-
che Einlage von bis zu 0,1% des Bruttoinlandsproduktes
des Mitgliedstaates auferlegt werden (Art. 3 Abs. 1). Bei
wiederholtem Verstof kann der Rat eine jahrliche Geldbu-
e verhidngen (Art. 3 Abs. 2), die sich ebenfalls auf bis zu
0,1% des Bruttoinlandsproduktes belaufen kann. Erwih-
nenswert ist, dass ein entsprechender Beschluss des Rates
als erteilt gilt, wenn die Annahme der Empfehlungen der
Kommission nicht binnen zehn Tagen vom Rat mit quali-
fizierter Mehrheit abgelehnt worden ist (Art. 3 Abs. 3). Von
dem Sanktionsinstrumentariumder VO (EU) Nr. 1174/2011
ist allerdings noch kein Gebrauch gemacht worden.

2. Uberwachung der Haushaltspolitik der
Mitgliedstaaten

Einen weiteren wesentlichen Pfeiler der europiischen
Wirtschaftssteuerung bildet das Verfahren zur Sicherstel-
lung der Haushaltsdisziplin in den Mitgliedstaaten. Es ist
im Rahmen des Stabilitdts- und Wachstumspaktes einge-
fiihrt, sekundirrechtlich insbesondere durch die VO (EG)
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Nr. 1466/97'° konkretisiert und in den vergangenen Jah-
ren aufgrund der Krise erheblich verschirft worden. Eini-
ge wenige Andeutungen mogen an dieser Stelle gentigen.
Den primérrechtlichen Rahmen gibt Art. 126 AEUV vor,
der die in der Haushaltspolitik von den Mitgliedstaaten
einzuhaltenden Konvergenzkriterien vorschreibt und ein
»Defizitverfahren« fiir den Fall von Verst68en einzelner
Mitgliedstaaten vorsieht, in dessen Rahmen auch Emp-
fehlungen an die betroffenen Mitgliedstaaten gerichtet
werden konnen. Diese Empfehlungen kénnen auch Fra-
gen mit arbeitsrechtlicher Relevanz behandeln (zB. Ein-
griffe in Lohne und Gehilter von Arbeitnehmern im
offentlichen Dienst).!!

Eine Verschirfung der Uberwachung der Haushalts-
politik erfolgte vor allem aufgrund des bereits erwahnten
»Sixpack«.!? Auch hier ist nunmehr die Verhidngung von
Geldbuflen oder die Anordnung einer Einlage moglich.!
Mit dem Fiskalvertrag, der als volkerrechtlicher Vertrag
zwischen 25 Mitgliedstaaten der EU unterzeichnet wurde
und zum 1.1.2013 in Kraft getreten ist,'* ist dieses Ver-
fahren noch verstirkt worden. Sein zentrales Element ist
die Einfithrung einer »Schuldenbremse« in den Vertrags-
staaten — »vorzugsweise mit Verfassungsrang« (Art. 3
Abs. 2) —, deren Einhaltung vor dem EuGH auch unter
Verhingung finanzieller Sanktionen gegen den betreffen-
den Vertragsstaat erzwungen werden kann (Art. 8). Bei
Einleitung eines Defizitverfahrens durch die Kommission

7 VO (EU) Nr. 1176/2011 iiber die Vermeidung und Korrektur makrodkono-
mischer Ungleichgewichte, ABL EU 2011, L. 306/25.

8 Zu den Einzelheiten siehe Art. 3 ff. VO (EU) Nr. 1176/2011.

9 Vgl. Council Recommendation of 6 July 2012 on the National Reform Pro-
gramme 2012 of France and delivering a Council opinion on the Stability
Programme of France, 2012-2016. Fiir Frankreich hat die Kommission
nimlich am 23.11.2011 das Vorliegen eines makroskonomischen Ungleich-
gewichtes festgestellt.

VO (EG) Nr. 1466/97 iiber den Ausbau der haushaltspolitischen Uberwa-
chung und der Uberwachung und Koordinierung der Wirtschaftspolitiken,
ABL EG 1997, L. 209/1.

So zB. Art. 2 Abs. 1 f.) des Beschlusses des Rates v. 8.6.2010 gerichtet an Grie-
chenland zwecks Ausweitung und Intensivierung der haushaltspolitischen
Uberwachung und zur Inverzugsetzung Griechenlands mit der Maigabe, die
zur Beendigung des iibermifiigen Defizits als notwendig erachteten Mafi-
nahmen zu treffen (ABL. EU 2010, L. 145/6): Danach sollte Griechenland bis
Ende Juni 2010 das Oster-, Urlaubs- und Weihnachtsgeld fiir Beamte mit
dem Ziel einer Einsparung von 1.500 Mio. Euro jahrlich kiirzen.

12 Dazu im Uberblick Weber, EuZW 2011, 2011, 935 ff. mwN.

13 Vgl. VO (EU) Nr. 1173/2011 iiber die wirksame Durchsetzung der haushalts-
politischen Uberwachung im Euro-Wihrungsgebiet, ABL. EU 2011, L. 306/1.

1

(==}

1

—

14 Das BVerfG hat die Ratifizierung des Fiskalvertrages durch die Bundesrepu-
blik Deutschland als verfassungskonform gebilligt: vgl. BVerfG, 12. 9. 2012
—2 BvR 1390/12 ua. — BVerfGE 132, 195 ff.

www.soziales-recht.eu | 17


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.025
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: yes



Abhandlungen

gegen einen Vertragsstaat ist dieser verpflichtet, ein »Haus-
halts- und Wirtschaftspartnerschaftsprogramme« aufzule-
gen, »das eine detaillierte Beschreibung der Strukturrefor-
men enthilt, die zur Gewihrleistung einer dauerhaften und
wirksamen Korrektur seines iibermifligen Defizits zu
beschlieffen und umzusetzen sind« (Art. 5 Abs. 1). Die Auf-
stellung eines solchen nationalen Reformprogramms ist in
das bereits bestehende Uberwachungsverfahren des Stabi-
litdts- und Wachstumspaktes (vgl. Art. 126 AEUV) einge-
bettet, denn es muss der Kommission und dem Rat zur
Genehmigung vorgelegt werden. Seine Umsetzung wird
anschlieffend von der Kommission und dem Rat tiberwacht
(Art. 5 Abs. 2). Auch diese »Wirtschaftspartnerschaftspro-
gramme« konnen Mafinahmen des betroffenen Vertrags-
staates auf dem Gebiet des Arbeitsrechts vorsehen. Einzel-
ne Bestandteile des Fiskalvertrages wie die Pflicht zur
Vorlage eines »Wirtschaftspartnerschaftsprogramms« bei
Einleitung eines Defizitverfahrens gegen einen Mitglied-
staat sind schlieSlich durch das sog. »Twopack« vom Mai
2013 —ein aus zwei Verordnungen bestehendes Regelungs-
paket — in Unionsrecht iiberfiihrt worden.'®

3. Der Europaische Stabilitatsmechanismus (ESM)

Der Bewiltigung akuter Finanzkrisen in einzelnen Mitglied-
staaten des Euroraumes dient der Europiische Stabilitits-
mechanismus (ESM). Er ist im Jahre 2011 durch volker-
rechtlichen Vertrag zwischen den Mitgliedstaaten der EU,
die zugleich auch Eurostaaten sind, errichtet worden!® und
hat die Europiische Finanzstabilisierungsfazilitit (EFSF)
sowie den Europiischen Finanzstabilisierungsmechanismus
(EFSM) ersetzt, die beide nur als zeitlich begrenzte Krisen-
bewiltigungsmechanismen konzipiert waren.'”

Es handelt sich beim ESM somit nicht um eine Einrich-
tung, die auf Unionsrecht im eigentlichen Sinne fuf3t; Rechts-
grundlage ist vertragliches Volkerrecht. Allerdings ist der
ESM auch mit Unionsrecht verzahnt: Art. 136 Abs. 3 AEUYV,
der durch Art. 1 des Ratsbeschlusses 2011/199 vom 25. Mirz
2011 im Wege des vereinfachten Anderungsverfahrens nach
Art. 48 Abs. 6 EUV in den AEUV eingefiigt worden ist,
erméchtigt ndmlich ausdriicklich die Staaten des Euroraums,
einen Stabilititsmechanismus einzurichten, »wenn dies
unabdingbar ist, um die Stabilitit des Euro-Wihrungsgebiets
insgesamt zu wahren«; dabei soll »die Gewédhrung aller erfor-
derlichen Finanzhilfen im Rahmen des Mechanismus [...]
strengen Auflagen unterliegen«. Der EuGH hat in seiner
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Plenarentscheidung in der Rechtssache Thomas Pringle ent-
schieden, dass die Errichtung des ESM mit Unionsrecht
vereinbar ist.!”” Das BVerfG hat Antrige auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gegen das deutsche Umsetzungs-
gesetz zum ESM-Vertrag abgelehnt.?

Der ESM kann einem in Finanznot geratenen Mitglied-
staat Stabilititshilfen in Form einer Finanzhilfefazilitit
gewihren (Art. 13 Abs. 1 und 2 ESM-Vertrag). Wird ein
solcher Beschluss vom Gouverneursrat des ESM gefasst,
iibertragt dieser der Kommission die Aufgabe, im Beneh-
men mit der EZB und nach Moglichkeit zusammen mit
dem Internationalen Wihrungsfonds (IWF) — also als
»Troika« — mit dem antragstellenden Mitgliedstaat ein
Memorandum of Understanding auszuhandeln, in dem
die mit der Finanzhilfefazilitit verbundenen Auflagen aus-
gefithrt werden (Art. 13 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 ESM-Vertrag).
Dieses Memorandum of Understanding, das nichts ande-
res als eine vertragliche Vereinbarung ist, soll in voller
Ubereinstimmung mit der aufgrund des AEUV erfolgten
Koordinierung der Wirtschaftspolitik und der in diesem
Rahmen an den Mitgliedstaat gerichteten Empfehlungen
oder Beschliissen stehen (Art. 13 Abs. 3 UA 2 ESM-Vertrag).
Uber Maflnahmen auf dem Gebiet der Sozialpolitik, die
von dem hilfebediirftigen Mitgliedstaat zu ergreifen wiren,
istim ESM-Vertrag zwar keine Rede. Die Memoranda sehen

15 VO (EU) Nr. 472/2013 iiber den Ausbau der wirtschafts- und haushaltspoli-
tischen Uberwachung von Mitgliedstaaten im Euro-Wahrungsgebiet, die
von gravierenden Schwierigkeiten in Bezug auf ihre finanzielle Stabilitat
betroffen oder bedroht sind, ABIL. EU 2013, L. 140/1; VO (EU) Nr. 473/2013
iiber gemeinsame Bestimmungen fiir die Uberwachung und Bewertung der
Ubersichten iiber die Haushaltsplanung und fiir die Gewihrleistung der
Korrektur iibermifliiger Defizite der Mitgliedstaaten im Euro-Wiahrungs-
gebiet, ABL. 2013 L. 140/11.

16 Vertrag zur Einrichtung des Europiischen Stabilititsmechanismus (ESM-
Vertrag) vom 2.2.2012, von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert
durch das Gesetz vom 13.9.2012 zu dem Vertrag vom 2.2.2012 zur Einrich-
tung des Européischen Stabilitdtsmechanismus (ESM), BGBL. 201211, S. 981.

17 Der EFSM wurde durch die VO (EU) Nr. 407/2010 vom 11.5.2010 zur Ein-
fithrung eines Europiischen Finanzstabilisierungsmechanismus (ABL. 2010,
L. 118/1) errichtet. Als Rechtsgrundlage dieser VO wurde die »Notstands-
klausel« des Art. 122 Abs. 2 AEUV herangezogen, was nicht unproblematisch
ist; dazu im Uberblick A. Weber (Fn. 4), 935, 937 mwN. Der EFSF wurde
hingegen von den Mitgliedstaaten des Euroraumes durch privatrechtlichen
Vertrag als juristische Person des Luxemburger Rechts errichtet, was grund-
sitzlich zuldssig ist, denn das Unionsrecht verwehrt den Mitgliedstaaten
nicht, jenseits des Unionsrechts untereinander privatrechtliche Vertrige ab-
zuschliefen; vgl. A. Weber (Fn. 4), 935, 937 f.; Thym, EuZW 2011, 167, 168.

18 Beschluss zur Anderung des Artikels 136 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europiischen Union hinsichtlich eines Stabilititsmechanismus fiir die
Mitgliedstaaten, deren Wihrung der Euro ist, ABL. EU 2011, L. 91/1.

19 EuGH, 27.11.2012 — C-370/12 — NJW 2013, 29 ff. (Thomas Pringle/ Govern-
ment of Ireland, The Attorney General).

20 Vgl. BVerfG, 12.9.2012 — 2 BvR 1824/12 — BVerfGE 132, 287 ff.
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aber ebenso wie die im Rahmen der Koordinierung der
Wirtschaftspolitik an Mitgliedstaaten gerichteten linder-
spezifischen Empfehlungen Strukturreformen auf dem
Gebiet des Arbeitsrechts vor.?!

Insgesamt ist das ESM-Verfahren somit durch eine Ver-
zahnung von volkerrechtlichen Regeln, welche die Staaten
des Euroraumes eingegangen sind, und dem Recht der EU
gekennzeichnet. Zentrale Organe der EU wie die Kommis-
sion, welche die Aufgabe einer »Hiiterin der Vertrige« hat,
sowie der EZB werden fiir die Durchfiihrung des Verfahrens
vor dem ESM in Anspruch genommen. Es findet somit eine
volkerrechtliche »Organleihe« der Union gegeniiber dem
ESM statt, die allerdings von der Plenarentscheidung des
EuGH in der Rechtssache Pringle als mit Unionsrecht ver-
einbar angesehen worden ist.?> Zugleich sieht sich die vol-
kerrechtliche Konstruktion des ESM dem Vorwurf ausge-
setzt, dass dadurch die Bindungen des Unionsrechts
zumindest partiell fiir die Gewdhrung von Hilfen an notlei-
dende Mitgliedstaaten abgestreift werden; darauf wird noch
zuriickzukommen sein (siehe unten IV.).

lll. Auswirkungen auf das Arbeitsrecht in
den Mitgliedstaaten

Sowohl die linderspezifischen »Empfehlungens, die im Rah-
men der Koordinierung der Wirtschaftspolitik und der
Uberwachung der Haushaltspolitik an Mitgliedstaaten der
EU adressiert werden, als auch die Auflagen fiir Krisenstaa-
ten in Memoranda of Understanding, welche die »Troika«
im Zusammenhang mit der Gewihrung von Finanzhilfen
des ESM aufdringt, konnen erhebliche Folgen fiir das
Arbeitsrecht in den betroffenen Mitgliedstaaten haben und
zu schwerwiegenden Eingriffen in Grundrechte der Arbeit-
nehmer fithren. Dies sei am Beispiel von Portugal, einem
der Krisenstaaten des Euroraumes, veranschaulicht.
Portugal hat bereits im Jahre 2011 unter dem »Rettungs-
schirm« des ESEM, des Vorldufers des ESM (vgl. oben I1.2.),
Schutz gesucht und in groflem Umfang Finanzhilfen in
Anspruch genommen. In diesem Rahmen hat die portugie-
sische Regierung mit der Europiischen Kommission, der
EZB und dem IWF am 17. Mai 2011 ein Memorandum of
Understanding abgeschlossen, das die von Portugal inner-
halb eines prizise festgelegten Zeitplans durchzufithrenden
Stabilisierungsmafinahmen definiert.?® Dieses sog. »Econo-
mic Adjustment Programmex sieht Finanzhilfen fiir Portu-
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gal in Hohe von 78 Milliarden Euro vor und hat eine Lauf-
zeit bis Mitte 2014. Die linderspezifischen Empfehlungen
der Kommission, welche diese im Rahmen des sog. Euro-
péischen Semesters an Portugal gerichtet hat, begniigen sich
mit einem Verweis auf dieses gigantische Anpassungspro-
gramm, das zwischen der Troika und Portugal ausgehandelt
worden ist: Es besteht somit ein Gleichlauf von linderspe-
zifischen Empfehlungen im Rahmen der Koordinierung der
Wirtschaftspolitik und dem durch das Memorandum of
Understanding festgelegten Reformprogramm.

Das Anpassungsprogramm verlangt Portugal weitrei-
chende Reformen auf dem Gebiet der Wirtschafts- und
Finanzpolitik ab, die an dieser Stelle nicht weiter vertieft
werden brauchen. Mit Blick auf die sozialen Folgen sei
nur auf die Pflicht zur Privatisierung von Unternehmen,
die in staatlichem Figentum stehen oder an denen der
Staat Anteilsbesitz hat und die damit einhergehenden
Arbeitsplatzverluste hingewiesen.?* Auch die Einschnitte
in der 6ffentlichen Verwaltung und in staatlichen Unter-
nehmen fithren zwangsldufig zum Abbau von Arbeits-
plitzen.?® Einen Schwerpunkt des Reformprogramms
bildet indessen das Arbeitsrecht. Portugal hat inzwischen
wesentliche Teile dieses erheblich in die Arbeitsbeziehun-
gen eingreifenden Reformprogramms durch Gesetz
umgesetzt.6

Die Gesetze wurden im Rahmen der gesetzlich institu-
tionalisierten sozialen Konzertierung zwischen den Sozi-
alpartnern und der Regierung? in mehreren Abkommen

21 So zB. Ziffer 4.5 des »Economic Adjustment Programmec fiir Zypern, abruf-
bar unter: http://www.esm.europa.eu/pdf/The%20Economic%20Adjustment%20Pro-
gramme%20for%20Cyprus.pdf (27.1.2014). Zum Beispiel Portugals sogleich
unten III.

22 EuGH, 27.11.2012 - C-370 — NJW 2013, 29 ff. (Thomas Pringle/Government
of Ireland, The Attorney General).

23 Das Memorandum of Understanding ist abrufbar unter: http://economico.
sapo.pt/public/uploads/memorandotroika_04-05-2011.pdf (3.2.2014).

24 Eine Pflicht zur Beschleunigung der Privatisierungsbemiihungen der portu-
giesischen Regierung sieht Ziffer 3.30 Memorandum of Understanding vor.

25 Vgl. Ziffer 3.23 Memorandum of Understanding, wonach die Betrieb-
skosten von Staatsunternehmen bis Ende 2011 im Vergleich zu 2009 um
mindestens 15% reduziert werden sollten. Dass dieses Ziel weder ohne erhe-
bliche Einschnitte bei den Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer dieser
Unternehmen noch ohne den Abbau von Arbeitsplitzen zu erreichen ist,
dringt sich auf.

26 ZB. durch das Gesetz Nr.53/2011, Didrio da Republica 2011, Nr. 198,
S. 4636; Gesetz Nr. 3/2012, Didrio da Republica 2011, Nr. 7, S. 52; Gesetz
Nr. 23/2012, Didrio da Republica 2012, Nr. 121, S. 3158; Gesetz Nr. 47/2012,
Diério da Repuiblica 2012, Nr. 167, S. 4826; Gesetz 69/2013, Diario da Republi-
ca 2013, Nr. 167, S. 5251.

27 Sie findet in der Stindigen Kommission fiir soziale Konzertierung
[Commissao Permanente de Concertagdo Social] statt.
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vereinbart.?® Es sollte aber nicht unerwihnt bleiben, dass
dieser duflerst schmerzliche Reformprozess von erheblichen
sozialen Konflikten und mehreren Generalstreiks begleitet
war, die das wirtschaftliche Leben in Portugal jeweils fur
einen ganzen Tag lahm legten.? Doch auch in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht sind die Reformen der Regierungsmehr-
heit an Grenzen gestoflen: So hat das Verfassungsgericht
durch seine Entscheidung vom 5.4.2013 einzelne Sparmaf3-
nahmen, die auf das mit der »Troika« ausgehandelte »Eco-
nomic Adjustment Programme« zuriickgehen (zB. die Strei-
chung des Urlaubsgeldes fiir Beamte und Arbeitnehmer der
offentlichen Hand), als verfassungswidrig verworfen.*

Es wiirde den vorgegebenen Rahmen sprengen, an dieser
Stelle die in den letzten fuinf Jahren durchgeftihrten Refor-
men auf dem Gebiet des Arbeitsrechts umfassend nachzu-
zeichnen. Im Folgenden kann es deshalb nur darum gehen,
einige zentrale strukturelle Anderungen des portugiesischen
Arbeitsrechts hervorzuheben und zu erliutern, die auf das
mit der »Troika« abgeschlossene Memorandum of Under-
standing zuriickgehen.

1. »Einfrieren« des gesetzlichen Mindestlohnes

Einen wichtigen Ankniipfungspunkt fiir Reformen bildet das
portugiesische Mindestlohnsystem. Ebenso wie zahlreiche
andere Mitgliedstaaten der EU besteht in Portugal ein gesetz-
licher Mindestlohn. Die Art. 273 ff. Arbeitsgesetzbuch (Cédi-
go do Trabalho — im Folgenden: CT) konkretisieren den
Verfassungsauftrag des Art. 59 Abs. 2 Verfassung der Repu-
blik Portugal, einen nationalen Mindestlohn zu schaffen und
sichern einen garantierten monatlichen Mindestlohn (Ret-
ribuicao minima mensal garantida), der durch Gesetzesde-
kret nach Anhorung der Standigen Kommission fiir Soziale
Konzertierung (Comissao Permanente de Concertacao Soci-
al) jahrlich festgelegt wird und vor allem die notwendigen
Lebenshaltungskosten des Arbeitnehmers, deren Erhohung
sowie die Produktivititsentwicklung zu berticksichtigen hat
(vgl. Art. 283 Abs. 2 CT).?! Seit dem 1. Januar 2011 betrigt
der gesetzliche Mindestlohn konstant 485 Euro monatlich;*?
im Jahr 2010, also noch vor dem Abschluss des Memorandum
of Understanding mit der »Troika«, wurde der Mindestlohn
von 450 auf 475 Euro und damit um 5,6% gegeniiber dem
Vorjahr angehoben.*?

Das Memorandum of Understanding verpflichtet die
portugiesische Regierung, wihrend der Laufzeit des Abkom-
mens eine Erhohung des Mindestlohns ausschliefllich dann

20 | www.soziales-recht.eu

Seifert | Neue Formen der Wirtschaftssteuerung in der EU

vorzunehmen, wenn er aufgrund der wirtschaftlichen Ent-
wicklungen und der Entwicklung des Arbeitsmarktes
gerechtfertigt ist und im Rahmen der Kontrolle der Durch-
fithrung des Anpassungsprogramms von der »Troika«
akzeptiert worden ist. In der Sache heif3t dies nichts anderes,
als dass jegliche Erhohung des gesetzlichen Mindestlohnes
einer Genehmigung durch die » Troika« bedarf. Die staatli-
che Lohnpolitik ist somit faktisch in die Hinde der »Troika«
gelegt. Angesichts dieses grofien externen Drucks iiberrascht
es wenig, dass der gesetzliche Mindestlohn seit der Unter-
zeichnung des Memorandum of Understanding mit der
»Troika« stagniert. Damit besteht allerdings die Gefahr, dass
er immer weniger die ihm vom Gesetz zugemessene Auf-
gabe, nimlich Arbeitnehmern eine angemessene wirtschaft-
liche Existenz zu sichern, erfiillen kann: Immerhin betrug
die Inflation im Jahre 2011 durchschnittlich 3,65% und im
Jahre 2012 fast 2,8 %, so dass seit der letzten Erh6hung des
Mindestlohns ein betrichtlicher Reallohnverlust eingetreten
ist. Auch sollte man zur Kenntnis nehmen, dass nach einer
Untersuchung des Arbeitsministeriums im Jahre 2012
11,3% der vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmer nur den
gesetzlichen Mindestlohn erhielten.**

2. Reform des Kiindigungsschutzrechts

Starken Eingriffen ist dariiber hinaus auch das Kiindi-
gungsschutzrecht ausgesetzt. Der portugiesische Gesetz-
geber hat aufgrund des Memorandum of Understanding

28 Insbesondere durch das Dreigliedrige Abkommen vom 12.1.2012 iiber Wach-
stum, Wettbewerbsfihigkeit und Beschiftigung [Acordo Tripartido compro-
misso para o Crescimento, Competitividade e Emprego] sowie durch das
Dreigliedrige Abkommen vom 22.3.2011 iiber Wettbewerbsfihigkeit und
Beschiftigung [Acordo Tripartido para a Competitividade e Emprego).

29 So zB.am 24.11.2012 und am 24.11.2011.

30 Tribunal Constitucional da Republica portuguesa, 5.4.2013 — Az.: 187/2013.
In einer Entscheidung vom 21.11.2013 (Az.: 794/2013) bestitigte das Gericht
jedoch die Verfassungsmifiigkeit der Arbeitszeitverlingerung im offentlichen
Dienst von 35 auf 40 Stunden in der Woche. Die Entscheidungen des Geri-
chts konnen auf der Website des Verfassungsgerichts abgerufen werden unter:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/ (27.1.2014).

3

—

Dazu im Uberblick Anténio Monteiro Fernandes, Direito do trabalho,
16. Auflage, Coimbra 2012, Rn. 344 ff.

32 Art. 1 (1) Decreto-Lei n.° 143/10 vom 31.12.2010, Didrio da Republica, 1.a
série, N.° 253, S. 6121.

33 Art. 1 Decreto-Lei n.°5/10 vom 15.1.2010, Didrio da Republica, l.a série,
N.° 10, S. 180.

3

=

Ministerio da Economia e do Emprego, Retribui¢ao minima mensal garantida
(Salario Minimo Nacional) — Enquadramento para 2013, 16. Aus der Studie
geht hervor, dass der Anteil der nach Mindestlohn beschiftigten Arbeitneh-
mer wahrend der Krise drastisch zugenommen hat: Im Jahre 2008 betrug ihr
Anteil an den in Vollzeit beschiftigten Arbeitnehmern noch 7,4%.
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mit der »Troika« an verschiedenen Stellen erhebliche
Einschnitte im Bestandsschutz vorgenommen, um die
Umstrukturierung von Unternehmen in der Krise zu
erleichtern.

a) Flexibilisierung von Kiindigungsgriinden

Grundsitzlich kann ein Arbeitgeber nach portugiesischem
Recht ein Arbeitsverhaltnis nur kiindigen, wenn er tiber
einen sachlichen Grund (justa causa) verfiigt. Die Kiindi-
gungsfreiheit des Arbeitgebers ist bislang durch die diesen
Grundsatz konkretisierenden Regelungen des CT erheblich
eingeschrinkt gewesen. Um die Umstrukturierung von
Unternehmen zu erleichtern, hat der portugiesische Gesetz-
geber den Kiindigungsschutz jedoch betrachtlich gelockert
und gestrafft. Insbesondere der Kiindigungsschutz bei
Wegfall des Arbeitsplatzes sowie bei mangelnder Anpas-
sungsfahigkeit des Arbeitnehmers sind durch die jiingsten
gesetzlichen Reformen stark aufgeweicht worden.

(1). Wegfall des Arbeitsplatzes

Fillt der Arbeitsplatz aus Motiven des Marktes, der Struktur
oder aus technologischen Griinden weg, kann dem Arbeit-
nehmer grundsitzlich gekiindigt werden (despedimento por
extingdo de posto de trabalho), Art. 367 ff. CT.%> Sollen bei
mehreren Arbeitnehmern mit vergleichbaren Arbeitsplitzen
nur einzelne von ihnen gekiindigt werden, hat der Arbeit-
geber eine Auswahlentscheidung zu treffen. Nach bisherigem
Recht war dabei vor allem die Anciennitit des Arbeitnehmers
auf seinem Arbeitsplatz, in seinem Beruf sowie im Unter-
nehmen ausschlaggebend. Diese Regeln wurden durch das
Gesetz Nr.23/2012 vom 25.6.2012 erheblich flexibilisiert:
Nunmehr obliegt es dem Arbeitgeber, einseitig nicht diskri-
minierende Kriterien fiir die Auswahlentscheidung fest-
zulegen (Art. 368 Abs. 2 CT nE) und sie der Arbeitnehmer-
kommission (Commisdo de trabalhadores) mitzuteilen
(Art. 369 Abs. 1 lit. ¢ CT nF.).** Die von den Arbeitnehmer-
kommissionen ausgetibte Kontrolle beschrinkt sich aber nur
auf die Unterrichtung und umfasst keine Form der Mit-
bestimmung, so dass der Arbeitgeber tiber einen sehr weit-
gehenden Ermessensspielraum bei der Festlegung der Aus-
wahlkriterien verfiigt. Durch die Abschaffung der bisher
geltenden Kriterien fiir die Auswahlentscheidung ist die
Kiindigung bei Wegfall eines Arbeitsplatzes erheblich
vereinfacht worden.

R SR 1m 2014
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(2). Mangelnde Anpassungsfahigkeit des Arbeitnehmers

Auch das Recht des Arbeitgebers, das Arbeitsverhiltnis bei
fehlender Anpassungsfihigkeit des Arbeitnehmers zu kiin-
digen (despedimento por inadaptacdo)® ist erheblich aus-
geweitet worden. Nach Art. 373 ff. CT kann der Arbeitgeber
insbesondere kiindigen, wenn die Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses wegen einer kontinuierlichen Verminderung
der Arbeitsproduktivitit oder Qualitit bzw. wegen einer
Gefahrdung der Arbeitssicherheit nicht mehr zumutbar ist.
Grund hierfiir muss die kurz zuvor erfolgte Einfithrung
neuer Arbeitsmethoden oder neuer Technologien am
Arbeitsplatz sein. Nach bisherigem Recht konnte der Arbeit-
geber nur unter der Voraussetzung kiindigen, dass es keine
Weiterbeschiftigungsmoglichkeit fiir den Arbeitnehmer auf
einem vergleichbaren Arbeitsplatz im Unternehmen gibt
(obrigacdo de colocagao do trabalhador em posto compati-
vel). Aufgrund der Reform durch das Gesetz Nr. 23/2012
vom 25.6.2012 ist dieses Erfordernis jedoch ersatzlos weg-
gefallen. Damit sind auch Kiindigungen bei der Einfithrung
neuer Arbeitsmethoden erheblich erleichtert worden.

b) Beschrankung von Abfindungsanspriichen

Grundlegend reformiert wurde durch das Gesetz 23/2012
vom 25.6.2012 auch das System der Abfindungen bei
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses. Nach den Vorschrif-
ten des CT haben Arbeitnehmer, die im Rahmen einer Mas-
senentlassung,’® wegen einer nicht moglichen Anpassung
des Arbeitnehmers (despedimento por inadaptagdo)* oder
der Abschaffung des Arbeitsplatzes (despedimento por
extingdo de posto de trabalho)* gekiindigt werden, gegen
den Arbeitgeber Anspruch auf Zahlung einer Abfindung
(compensa¢do). Bis zur Reform war fiir jedes Beschifti-
gungsjahr eine Monatsvergiitung zu zahlen, ohne dass das
Gesetz einen Hochstbetrag anordnete. Allerdings bestand

35 Fiir einen Uberblick statt vieler Monteiro Fernandes (Fn.31), Rn. 461 ff.
mwN.

36 Die Arbeitnehmerkommissionen werden von simtlichen Arbeitnehmern
eines Betriebes oder Unternehmens gewihlt und haben vor allem Unter-
richtungs- und Anhérungsrechte, aber auch ein Recht auf Mitverwaltung
der sozialen Einrichtungen des Arbeitgebers. Zu den Arbeitnehmerkommis-
sionen im Uberblick Monteiro Fernandes (Fn. 31), Rn. 552 ff.

37 Dazu Monteiro Fernandes (Fn. 31), Rn. 476 ff. mwN.
38 Art. 366 CT.

39 Art. 379 iVm. Art. 366 CT.

40 Art. 372 iVm. Art. 366 CT.
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Anspruch auf eine Mindestabfindung von drei Monats-
vergiitungen.*! Es liegt auf der Hand, dass diese Abfin-
dungsregeln insbesondere bei der Kiindigung von Arbeit-
nehmern mitlingerer Betriebszugehorigkeit zu erheblichen
Kosten fithren und deshalb die Durchfithrung von Unter-
nehmensumstrukturierungen behindern konnten.

Nach dem im Jahre 2012 novellierten Art. 366 Abs. 1
CT ist die Hohe der in diesen Fillen vom Arbeitgeber
geschuldeten Abfindung erheblich reduziert. Fiir Arbeits-
vertrige, die nach dem 1. November 2011 abgeschlossen
worden sind, gelten strengere Berechnungsregeln als
zuvor. So ist nur noch eine Abfindung von héchstens 20
Arbeitstagen pro Beschiftigungsjahr zu zahlen, wobei sie
hochstens 12 Monatsentgelte betragen darf. Dariiber hin-
aus darf die bei der Berechnung zugrunde zulegende
Grundvergiitung zuziiglich eventueller Zuschlige fiir die
Betriebszugehorigkeit (Retribui¢dao base mais diuturni-
dades) nicht das zwanzigfache der Basisvergiitung (Re-
tribui¢do minima mensal garantida (RMMG)) iiberschrei-
ten; da die RMMG derzeit bei 485 Euro liegt,*? ist der
Abfindungsanspruch eines gekiindigten Arbeitnehmers
nach diesen Berechnungsregeln somit auf 9.700 Euro
begrenzt.

Die Neuregelung gilt erst fiir die Zukunft, so dass sich
Arbeitnehmer mit langen Betriebszugehorigkeitszeiten
immer noch auf die bisherigen Berechnungsregeln beru-
fen konnen. Die sozialen Auswirkungen der neuen Vor-
schriften werden somit erst in Zukunft spiirbar werden,
diirften dann aber von erheblicher Tragweite fiir die betrof-
fenen Arbeitnehmer sein, berticksichtigt man, dass durch
die jiingsten Reformen der Arbeitslosenunterstiitzung
(subsidio de desemprego) sowohl Dauer als auch Umfang
der finanziellen Leistungen an Arbeitslose drastisch
gekiirzt worden sind und somit Kiindigungsabfindungen
in Zukunft gekiindigte Arbeitnehmer nur noch fiir eine
sehr begrenzte Zeitdauer vor einem Absinken in die Armut
schiitzen konnen.

¢) Eingriffe in das System der Kollektivverhandlungen

Die Reformen des portugiesischen Arbeitsrechts betreffen
in besonderer Weise die gewachsenen Strukturen des
Systems der Kollektivverhandlungen. Dabei dreht die
»Troika« an verschiedenen Stellschrauben, die in einer
Gesamtschau zu tiefgreifenden Verdnderungen der Kol-
lektivverhandlungen in Portugal fithren dirften.
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(1). Aligemeinverbindlicherkldrung

Ebenso wie die meisten anderen europiischen Arbeits-
rechtsordnungen kennt auch das portugiesische Recht das
Rechtsinstitut der Allgemeinverbindlicherkirung. Durch
Rechtsverordnung des Arbeitsministers kann eine Erstre-
ckung von Kollektivvertrigen vorgenommen werden (Por-
taria de extensdo); die Einzelheiten sind in den Art. 514 bis
516 CT geregelt.** Im Unterschied zum deutschen Recht
waren die gesetzlichen Anforderungen an eine Allgemein-
verbindlichkeit nicht hoch: Insbesondere war nicht
erforderlich, dass mindestens 50% der im Geltungsbereich
des Kollektivvertrages beschiftigen Arbeitnehmer diesem
unterworfen waren; auch gab es keine inhaltlichen Vorgaben
an die Ermessensentscheidung des Arbeitsministers. Vor
diesem Hintergrund ist es verstindlich, dass bis zur jiings-
ten Reform der Art. 514 bis 516 CT eine Erstreckung der
Rechtsnormen von Kollektivvertragen auf Aufenseiter in
den meisten Fillen erfolgte. Nach Schitzungen war bis dahin
auf ungefihr 90% der Arbeitsverhiltnisse ein Kollektiv-
vertrag anzuwenden,* obwohl der gewerkschaftliche Orga-
nisationsgrad in Portugal unterhalb von 20% liegt.*

An dieser verbreiteten Praxis der Allgemeinverbind-
licherkldrung setzt das mit der »Troika« vereinbarte
Memorandum of Understanding an. Unter der Uber-
schrift »Wage setting and competitiveness« (Ziffer 4.7)
verpflichtet es die portugiesische Regierung, die Befugnis
des Arbeitsministeriums zur Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Kollektivvertriagen einzuschrinken. Insbeson-
dere soll diese durch Festlegung von Kriterien begrenzt
werden wie etwa die Einfithrung eines Erfordernisses der
Reprisentativitit der einen Antrag auf Allgemeinverbind-
licherklarung stellenden Organisationen sowie die Pflicht
zur Beriicksichtigung der Auswirkungen einer ministeri-
ellen Erstreckung auf die Auflenseiter. Die » Troika« denkt
dabei an die Festlegung quantitativer wie qualitativer Indi-
katoren fiir die Reprisentativitit. Grundlage dieser

41 Zur bisherigen Rechtslage instruktiv Monteiro Fernandes (Fn. 31), Rn. 476 ff.
mwN.

42 Vgl. Art. 1 (1) Decreto-Lei n.° 143/10 vom 31.12.2010, Didrio da Republica,
1.a série, N.° 253, S. 6121.

43 Dazu Monteiro Fernandes (Fn. 31), Rn. 607.

44 Dazu European Foundation for the Improvement of Working and Living
Conditions, Portugal: Industrial Relations profile, 6, abrufbar unter:
http://www.eurofound.europa.eu/eiro/country/portugal.pdf (27.1.2014).

45 Vgl. ebenda, 4.
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Schirfung der Reprisentativititsanforderungen fiir Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbinde soll eine Daten-
sammlung der nationalen Statistikbeh6rde sein, welche
die portugiesische Regierung veranlassen soll.

Trotz dieser Vorgaben sind die Vorschriften des CT
iiber die Allgemeinverbindlicherklirung vom portugiesi-
schen Gesetzgeber bislang nicht entsprechend abgeidndert
worden. Die Verinderungen im Regime der Allgemein-
verbindlicherklarung vollziehen sich vielmehr auf der
untergesetzlichen Ebene. Der Ministerrat (Conselho de
Ministros) hat niamlich durch Beschluss vom 10.10.2012
Art. 514 und Art. 515 niher konkretisiert und macht All-
gemeinverbindlicherkldrungen von weiteren Kriterien
abhingig.* Danach muss die Erstreckung von mindestens
einer Gewerkschaft oder einem Arbeitgeberverband bean-
tragt worden sein und die unter den Geltungsbereich des
Kollektivvertrages fallenden Arbeitgeber miissen mindes-
tens 50% der Arbeitnehmer im fachlichen, persénlichen,
rdaumlichen Geltungsbereich des Kollektivvertrages
beschiftigen; die Voraussetzungen sind somit denjenigen
des§ 5Abs. 1S.1Nr. 1 TVG angenihert worden. Das Erfor-
dernis der 50-Prozent-Klausel soll indessen nicht gelten,
wenn der Antrag auf Allgemeinverbindlicherkldrung von
vornherein kleine und mittlere Unternehmen von einer
Erstreckung ausnimmt.

Gerade die 50-Prozent-Klausel diirfte dazu fithren,
dass die Allgemeinverbindlicherklirung von Kollektiv-
vertrdgen in der Zukunft erheblich an Bedeutung verlie-
ren und sich die Erosion des kollektivvertraglichen Arbeit-
nehmerschutzes stark beschleunigen wird. In zahlreichen
Sektoren beschiftigen namlich die an den Kollektivvertrag
gebundenen Arbeitgeber nicht 50% oder mehr der Arbeit-
nehmer. Beantragen die Parteien eines Kollektivvertrages
dessen Erstreckung, ohne dass die erfassten Arbeitgeber
50% oder mehr der Arbeitnehmer innerhalb des Gel-
tungsbereiches des Kollektivvertrages beschiftigen, sind
sie gezwungen, mit einer Teilerstreckung, welche kleine
und mittlere Unternehmen vom Allgemeinverbindlich-
keitsantrag ausnimmt, vorlieb zu nehmen. Da die portu-
giesische Wirtschaft aber ganz iiberwiegend von Klein-
unternehmen geprégt ist und diese iiberwiegend nicht
Mitglieder in Arbeitgeberverbinden sind, diirfte in vielen
Fillen eine Erstreckung von Kollektivvertrigen nicht
mehr moglich sein. Gerade dieser Eingriff diirfte die
Erosion des Systems der Kollektivverhandlungen in
Portugal stark beschleunigen.
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(2). Dezentralisierung des Systems der
Kollektivverhandlungen

Moglicherweise noch grofiere Auswirkungen auf das
System der Kollektivverhandlungen konnte die sich auf
Veranlassung des Memorandum of Understanding
vollziehende»organisierte Dezentralisierung« der Kollek-
tivverhandlungen von der Branchen- auf die Unterneh-
mens- oder Betriebsebene haben. Traditionell ist das por-
tugiesische System der Kollektivverhandlungen durch
Branchenvertrige geprigt;*” ebenso wie in Deutschland
bildet der Firmen- oder Unternehmenstarifvertrag nicht
den Regelfall.

Bereits die zwischen den Sozialpartnern und der Regie-
rung am 22.3.2011 abgeschlossene »Dreigliedrige Verein-
barung fiir Wettbewerbsfihigkeit und Beschiftigung«
(Acordo Tripartido para a Competitividade e Emprego)*®
sah — gleichsam Parallel zu den damals noch laufenden
Verhandlungen mit der »Troika« und bereits im Vorgriff
auf das dann abgeschlossene Memorandum of Understan-
ding—unter Ziffer 4.1 eine »organisierte Dezentralisierung«
der Kollektivverhandlungen von der Branchen- auf die
Unternehmensebene vor. Das mit der »Troika« abgeschlos-
sene Memorandum of Understanding griff diese Dezent-
ralisierung auf. Kernpunkt dieser Verlagerung von kollek-
tiven Regelungsbefugnissen auf die Unternehmensebene
ist die Vereinbarung von Offnungsklauseln in den Kollek-
tivvertrigen auf Branchenebene. Die Offnungen sollen
flexible Regelungen auf der Unternehmensebene insbe-
sondere bei der Arbeitsorganisation und der Arbeitszeit
ermoglichen. Verhandlungspartner auf Unternehmensebe-
ne konnen neben den Gewerkschaftskommissionen, wel-
che die Gesamtheit der Delegierten einer Gewerkschaft
innerhalb eines Betriebs oder eines Unternehmens bilden
(Art. 442 Abs. 1 g), 462 Abs. 2 CT), auch die Arbeitneh-
merkommissionen sein, die von der gesamten Belegschaft
in Unternehmen zu wihlen sind.** Gerade die »Delegation«
von Regelungsbefugnissen auf Letztere ist ein Novum, denn
die Arbeitnehmerkommissionen sind lediglich als Konsul-

46 Didrio da Republica, 1.a série — N.° 211 — 31.10.2012, S. 6265.

47 Vgl. European Foundation for the Improvement of Working and Living
Conditions, Portugal: Industrial Relations profile, 4.

48 Abrufbar unter: http://www.ces.pt/download/719/AcordoTripCompetEmprego.pdf
(16.1.2014).

49 Zu den Arbeiterkommissionen im Uberblick Monteiro Fernandes (Fn. 31),
Rn. 552 ff.
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tationsorgane konzipiert und konnen im Unterschied zu
den deutschen Betriebsriten keine Betriebsvereinbarung
abschlielen; der normative Rahmen fiir eine solche »orga-
nisierte Dezentralisierung« auf Arbeitnehmerkommissio-
nen wire deshalb erst noch zu schaffen.

Eine gesetzliche Offnung von Kollektivvertrigen, wie sie
auch in Deutschland in den vergangenen Jahrzehnten immer
wieder rechtspolitisch gefordert worden ist,* ist somit in
Portugal bislang nicht erfolgt und derzeit auch nicht vorge-
sehen. Trotz des Fehlens einer gesetzlichen Durchsetzung
dieser »organisierten Dezentralisierung« sehen inzwischen
zahlreiche Branchenvertrige Offnungsklauseln fiir Fragen
der Arbeitszeit und zur betrieblichen Regelung weiterer
Arbeitsbedingungen vor. Dieser Prozess ist somit einzig und
allein durch den wirtschaftlichen Druck seitens der » Troika«
getrieben. Es ist duf8erst fraglich, ob die einmal auf die Ebe-
ne des Unternehmens oder des Betriebs verlagerten Rege-
lungsbefugnisse jemals wieder auf die Ebene der Branche
zuriickgeholt werden konnen.

Zur Flankierung dieser »Dynamisierung der Kollektiv-
verhandlungen« und damit auch der »organisierten Dezen-
tralisierung« hat die Regierung ein dreigliedrig zusammen-
gesetztes »Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen« (Centro de
Relagoes Laborais) geschaffen.’! Es hat die Aufgabe, den
sozialen Dialog durch Information und Schulung von Ver-
handlungsfiithrern sowie durch die Untersuchung des Inhal-
tes von Kollektivvertragen zu fordern. Es diirfte noch zu frith
sein, die tatsdchliche Bedeutung sowie die Auswirkungen
dieser unterstiitzenden Einrichtung auf das portugiesische
System der Kollektivverhandlungen einzuschitzen.

3. Zwischenfazit

Der knappe Uberblick iiber die arbeitsrechtlichen Reform-
mafinahmen der vergangenen Jahre in Portugal hat gezeigt,
dass das von der » Troika« veranlasste Reformprogramm zu
teilweise weitreichenden Einschnitten in das nationale
Arbeitsrecht von Portugal gefithrt hat; mit der Kommission
und der EZB haben zwei Organe der Union diesen Reform-
prozess mitinitiiert. Neben den Lockerungen des gesetzli-
chen Kiindigungsschutzes und der Einschrinkung des
Anspruches auf Kiindigungsabfindungen sind hier die Ein-
schrankungen der Befugnis zur Allgemeinverbindlicherkl-
rung von Kollektivvertrigen sowie die »organisierte Dezen-
tralisierung« der Kollektivverhandlungen in Richtung
Unternehmens- und Betriebsebene hervorzuheben.
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Mit Blick auf die Art und Weise, in welcher die Reformen
umgesetzt werden, fillt auf, dass sie nicht immer per Gesetz
eingefiihrt worden sind: So sind weitgehende Strukturein-
griffe wie die von der »Troika« verlangte »organisierte
Dezentralisierung« der Kollektivverhandlungen im Wege
»freiwilliger« Vereinbarungen der Sozialpartner (zB. durch
die Einfithrung von Offnungsklauseln in Kollektivvertrigen)
vollzogen worden. Damit gibt es auch keinen Gesetzesakt,
der im Wege der Verfassungsklage vor dem portugiesischen
Verfassungsgericht oder vor internationalen Einrichtungen
des Arbeitsrechts angreifbar wire.

IV. Unionsrechtliche Grenzen fiir Eingriffe
in das Arbeitsrecht der Mitgliedstaaten

Sowohl die reformierte Koordinierung der Wirtschaftspo-
litik als auch die Ausgestaltung von Finanzhilfen durch den
ESM konnen somit erhebliche Verdnderungen im Arbeits-
recht der Mitgliedstaaten forcieren. Damit stellt sich die
Frage nach den unionsrechtlichen Grenzen einer solchen
Politik der Union oder (einzelner) ihrer Organe (wie der
Kommission und der EZB innerhalb des ESM). Die Frage
ldsst sich in ihrer Gesamtheit sicherlich nicht einheitlich
beantworten, da die verschiedenen Mechanismen der Uni-
on fiir eine Wirtschaftssteuerung, wie oben ausgefiithrt wor-
den ist, auf unterschiedlichen Rechtsgrundlagen beruhen
und im Einzelnen auch unterschiedlich ausgestaltet sind.
Zweifel an der Zulissigkeit dieser Mafinahmen kénnen sich
aus der Zustindigkeitsordnung der Union (1.) sowie aus
den unionsrechtlich gewihrleisteten Grundrechten der
Arbeitnehmer (2.) ergeben.

1. Zustandigkeit der Union

Bereits die Zustandigkeit der Union ist jedenfalls fir Maf3-
nahmen auf dem Gebiet der Lohnpolitik fragwiirdig. Aus-
gangspunkt der Beurteilung ist der Grundsatz der Einzeler-
michtigung (vgl. Art. 4 EUV), wonach die Union nur

50 Fiir einen Uberblick tiber die rechtspolitischen Vorstofle in den 1980er und
1990er Jahren zugunsten einer gesetzlichen Offnung von Tarifvertrigen zu-
gunsten abweichender Betriebsvereinbarungen siehe Seifert, Umfang und
Grenzen der Zulissigkeit tarifabweichender Betriebsvereinbarungen, Ba-
den-Baden 2000, S. 41 ff. mwN.

51 Decreto-Lei n.°189/2012, Didrio da Republica, l.a série — N.°162 —
22.8.2012, S. 4606. Auch diese Mainahme wurde im Acordo Tripartido para
a Competitividade e Emprego vom 22.3.2011 angekiindigt.
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aufgrund einer ausdriicklichen Erméchtigung zustindig ist.
Die Gewiahrung von Finanzhilfen durch den ESM lisst sich
unionsrechtlich auf die durch den Beschluss des Rates
2011/199 vom 25.3.2011 neu geschaffene Kompetenznorm
des Art. 136 Abs. 3 AEUV stiitzen; davon geht auch das Ple-
num des EuGH in seinem Urteil vom 27.11.2012 in der
Rechtssache Pringle aus.>® Zweifelhaft ist allerdings zum
einen, ob die Union tberhaupt die Zustidndigkeit dafiir
besitzt, im Rahmen des Verfahrens zur Koordinierung der
Wirtschaftspolitik nach Art. 121 AEUV fiir den Fall eines
Vorliegens von (ibermifligen) makrodkonomischen
Ungleichgewichten in einzelnen Mitgliedstaaten gegen die-
se Sanktionen zu verhidngen (a). Zum anderen ist fraglich,
ob eine Koordinierung der Wirtschaftspolitik, die zugleich
auch auf die Lohnpolitik in den Mitgliedstaaten (sanktions-
bewehrt) Einfluss nehmen will, mit der negativen Kompe-
tenznorm des Art. 153 Abs. 5 AEUV vereinbar ist (b).

a) Fehlende Zustandigkeit fiir Sanktionsmechanismen

Werden vom Rat im Rahmen der Koordinierung der Wirt-
schaftspolitik nach Art. 121 AEUV einzelne Empfehlungen
an Mitgliedstaaten gerichtet, konnen diese — wie bereits
gezeigt — nach der VO (EU) Nr. 1174/2011 mittels Anord-
nung finanzieller Sanktionen durchgesetzt werden. Fiir die
Schaffung solcher »harter« Sanktionen fiir die Nichtbefol-
gung der landerspezifischen Empfehlungen im Rahmen der
Koordinierung der Wirtschaftspolitik besteht allerdings
keine Rechtsgrundlage im AEUV.>® Art. 121 Abs. 6 AEUV,
auf den die VO (EU) Nr. 1174/2011 gestiitzt ist, erlaubt ndm-
lich dem Europiischen Parlament und dem Rat lediglich,
die Einzelheiten des Verfahrens der multilateralen Uberwa-
chungnach Art. 121 Abs. 3 und AEUV festzulegen. Nament-
lich Art. 121 Abs. 4 AEUV begrenzt aber die Sanktionen im
Falle der Unvereinbarkeit der Wirtschaftspolitik eines Mit-
gliedstaates mit den Grundziigen der Wirtschaftspolitik, die
der Rat auf der Grundlage von Art. 121 Abs. 2 AEUV
beschlossen hat, auf den Ausspruch einer Verwarnung an
den betreffenden Mitgliedstaat und auf entsprechende
»Empfehlungen« des Rates an den betreffenden Mitglied-
staat, die der Rat veréffentlichen kann. Die Anordnung wei-
tergehender Sanktionen wie etwa die Auferlegung einer
verzinslichen Einlage oder die Verhingung einer Geldbuf3e
(vgl.Art. 3VO (EU) Nr. 1174/2011) ist somit nicht von einer
primérrechtlichen Rechtsgrundlage abgedeckt; soll an die-
sem Sanktionsmodell festgehalten werden, ist folglich eine
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Anderung von Art. 121 AEUV zwingend erforderlich.>*
Damit ist auch die Verhidngung von Sanktionen fiir den Fall
unzulissig, dass ein Mitgliedstaat nicht seine Lohnpolitik
entsprechend den Grundziigen der Wirtschaftspolitik der
Union ausgerichtet hat.

b) VerstoB gegen Art. 153 Abs. 5 AEUV

Soweit die Wirtschaftssteuerung der Union oder des ESM
auf die Lohnpolitik in einzelnen Mitgliedstaaten Einfluss zu
nehmen sucht, wie dies im portugiesischen Fall im Hinblick
auf den gesetzlichen Mindestlohn geschehen ist, ergeben
sich Zweifel dariiber hinaus aus der negativen Kompetenz-
norm des Art. 153 Abs. 5 AEUV. Danach sind das Arbeits-
entgelt, das Koalitionsrecht sowie das Arbeitskampfrecht
ausdriicklich von der Zustindigkeit der Union fiir eine Har-
monisierung ausgenommen. Eine einheitliche Lohnpolitik
der Union soll somit nach derzeitigem Stand der Vertrige
ausgeschlossen sein.

Zwar verbietet die Vorschrift ihrem Wortlaut nach ledig-
lich eine Harmonisierung auf diesen Gebieten, wihrend es
bei den linderspezifischen »Empfehlungen« zur Lohnpoli-
tik im Rahmen der Koordinierung der Wirtschaftspolitik
der Mitgliedstaaten nach Art. 121 AEUV und den Auflagen
in Memoranda of Understanding um besondere »Regelun-
gen« fiir einzelne Mitgliedstaaten geht. Diesen »Empfehlun-
genc liegt indessen ein lohnpolitisches Modell der Union
oder einzelner ihrer Organe zugrunde, das nach den
Vorstellungen der Unionsorgane maoglichst in allen Mit-
gliedstaaten durchgesetzt werden soll: Auch mit den Instru-
menten der Wirtschaftssteuerung der Union wie den sank-
tionsbewehrten linderspezifischen Empfehlungen im
Rahmen der Koordinierung der Wirtschaftspolitik soll somit
in gewisser Weise eine Harmonisierung herbeigefiihrt wer-
den, wenn auch jenseits der klassischen Formen der Har-
monisierung, wie sie in den Vertragen vorgesehen sind. Eine
solche »kalte« Harmonisierung der Lohnpolitik auf europi-
ischer Ebene stellt aber eine Umgehung von Art. 153 Abs. 5
AEUV dar.

Die Durchsetzung einer bestimmten Lohnpolitik oder
von Reformen nationaler Regeln oder Gepflogenheiten der

52 EuGH, 27.11.2012 — C-370/12 — NJW 2013, 29 ff. (Thomas Pringle/ Govern-
ment of Ireland).

53 Ebenso Weber (Fn. 4), 935, 936; Bast/Ridl (Fn. 4), 269, 270 ff.
54 So auch Weber (Fn. 4), 935, 936.
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Lohnbildung durch die Union ist deshalb grundsitzlich nicht
mit Art. 153 Abs. 5 AEUV vereinbar. Im Rahmen der Koor-
dinierung der Wirtschaftspolitik nach Art. 121 AEUV diirfen
deshalb auch aufgrund von Art. 153 Abs. 5 AEUV keine
linderspezifische Empfehlungen vom Rat verabschiedet und
mit Sanktionen durchgesetzt werden, die den Bereich der
Lohnpolitik betreffen (zB. Empfehlung einer dezentralisier-
ten Lohnpolitik oder Vorgaben fiir die staatliche Mindest-
lohnpolitik eines Mitgliedstaates). Dasselbe gilt aber auch
fiir die Kommission und EZB als Mitglieder der »Troikag,
wenn sie zusammen mit dem IWF mit einzelnen Krisenstaa-
ten ein Memorandum of Understanding aushandeln, das
auch eine bestimmte Lohnpolitik vorschreibt; insoweit sei
auf das Beispiel von Portugal verwiesen (oben III.).

2. Grundrechte der Arbeitnehmer als Grenze

Inhaltliche Grenzen sind den mit einer Koordinierung der
Wirtschaftspolitik oder einer Mitwirkung von Kommission
und EZB im ESM verbundenen Eingriffen in nationale
Arbeitsrechtsordnungen vor allem durch die im Unionsrecht
anerkannten Grundrechte gezogen. Wesentlicher Ankniip-
fungspunkt sind insofern vor allem die Grundrechte, wie sie
in der Charta der Grundrechte der EU (EGRC) garantiert
sind (a), nach dem Beitritt der EU zur EMRK aber auch die
Grundrechte der EMRK (b).

a) Die Charta der Grundrechte der EU

Die EGRC gewihrleistet in ihrem Abschnitt »Solidaritat«
eine Reihe sozialer Grundrechte, die aufgrund von Art. 6
Abs. 1 EUV bindendes Unionsrecht im Range von Primir-
recht sind. Landerspezifische Empfehlungen mit arbeits-
rechtlichem Bezug sowie die mit Krisenstaaten ausgehan-
delten Memoranda of Understanding konnen neben dem
Recht auf Kollektivverhandlungen und kollektive Mafinah-
men (Art. 28 EGRC) insbesondere auch das Recht auf Schutz
bei ungerechtfertigter Entlassung (Art. 30 EGRC), das Recht
auf gerechte und angemessene Arbeitsbedingungen (Art. 31
EGRC) sowie das Recht auf Zugang zu Gesundheitsschutz
(Art. 35 EGRC) beeintrichtigen.

Nach Art. 51 Abs. 1 EGRC gilt die Charta fiir die Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter Wah-
rung des Subsidiaritatsprinzips und fiir die Mitgliedstaaten
ausschliefSlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union.
Soweit es um nationale Umsetzungsmafinahmen der in
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Memoranda of Understanding mit der »Troika« festgelegten
Reformen geht, hat der EuGH jedoch vergangenes Jahr in der
Rechtssache Sindicato Bancario do Norte dem Vorabentschei-
dungsersuchen eines portugiesischen Gerichts mit dem Ziel,
ein nationales Gesetz zur Umsetzung des Memorandum of
Understanding auf seine Vereinbarkeit mit Grundrechten der
EGRC —insbesondere mit dem Gleichheitssatz (Art. 21 EGRC)
und dem Rechtauf angemessene Arbeitsbedingungen (Art. 31
EGRC) —, iiberpriifen zu lassen, eine grundsitzliche Absage
erteilt:>® Der Gerichtshof wies das Ersuchen wegen Unzustin-
digkeit zurtick, da die streitgegenstindlichen Vorschriften des
portugiesischen Haushaltsgesetzes nicht der Durchfithrung
von Unionsrecht (Art. 51 Abs. 1S.1 EGRC) dienten. Eine Anru-
fung des EuGH durch nationale Gerichte diirfte in diesen
Konstellationen somit wenig Aussicht auf Erfolg haben.

Kommission und Rat sind hingegen als Unionsorgane bei
der Ausarbeitung und Verabschiedung von linderspezifischen
Empfehlungen nach der VO (EU) Nr. 1176/2011 grundsitzlich
an die Grundrechte der Charta gebunden. Ebenso miissen
Kommission und EZB als Mitglieder der » Troika« bei der Aus-
handlung von Memoranda of Understanding mit Krisenstaa-
ten, die Leistungen des ESM in Anspruch nehmen mochten,
die Grundrechte der Charta respektieren. Die Tatsache, dass
die beiden Organe der Union im Rahmen des ESM fiir eine
Einrichtung titig werden, die au8erhalb des Unionsrechts steht
und auf volkervertraglicher Grundlage beruht, widerspricht
dem nicht: Denn die Union kann ihre Grundrechtsbindung
nicht durch eine »Organleihe« an au3erhalb der Union stehen-
de Institutionen abstreifen.*® Ebenso wenig steht der Bindung
der EZB an die Charta entgegen, dass sie eigene Rechtsperson-
lichkeit besitzt (vgl. Art. 282 Abs. 3 S. 1 AEUV), denn die EZB
gehort nach Art. 13 Abs. 1 UAbs. 2 EUV zu den Organen der
Union.””

Auch konnen sowohl linderspezifischen Empfehlungen
nach der VO (EU) Nr. 1176/2011 als auch die in Memoran-

55 EuGH, 7.3.2013 — C-128/12. Der Beschluss der 6. Kammer des Gerichtshofes
hatte das Haushaltsgesetz fiir 2011 v. 31.12.2010 [Lei n.° 55-A/2010, Lei do
Or¢amento de Estado para 2011] zum Gegenstand, das in seinem streit-
gegenstindlichen Teil eine erhebliche Senkung der Arbeitsentgelte von
Bediensteten des offentlichen Dienstes vorsah.

56 So auch die Stellungnahme der Generalanwiltin Kokott v. 26.10.2012,
C-370/12, Rn. 176 im Hinblick auf das Handeln der Kommission im Rah-
men des ESM; ebenso Fischer-Lescano, Austerititspolitik und Menschen-
rechte: Rechtspflichten der Unionsorgane beim Abschluss von Memoranda
of Understanding, Rechtsgutachten im Auftrag der Kammer fiir Arbeiter/
innen und Angestellte Wien, Bremen 2014 (nv.), 10.

57 Statt vieler Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Aufl., Miinchen 2013,
Art. 51, Rn. 5.
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da of Understanding festgelegten Reformmafinahmen Ein-
griffscharakter besitzen.?® Fiir die linderspezifischen Emp-
fehlungen ergibt sich dies aus den Sanktionen, die in der VO
(EU) Nr. 1174/2011 fiir den Fall der Nichtbefolgung der
Empfehlungen vorgesehen sind. Im Hinblick auf die Memo-
randa of Understanding mogen die Dinge prima facie anders
liegen, da eine Beschwer fiir die Arbeitnehmer erst durch
die nationalen Umsetzungsmafinahmen entsteht und nicht
bereits durch die in einem Memorandum of Understanding
festgelegten Reformmafinahmen. Daraus lisst sich indessen
nicht der Schluss ziehen, die Memoranda seien im Hinblick
auf die Charta irrelevant: Denn immerhin entfalten die Ver-
einbarungen von Krisenstaaten mit der »Troika« einen
betrichtlichen wirtschaftlichen Druck auf Letztere, so dass
diesen kein wirklicher politischer Handlungsspielraum mehr
verbleibt; ohne die Ausreichung der begehrten Kredite wiir-
de fiir die betroffenen Staaten Insolvenz eintreten. Von einer
»freiwilligen Verhaltenskoordinierung« kann in diesen Fal-
len daher keine Rede sein:*® Solche faktischen Auswirkungen
auf die Politik von Mitgliedstaaten reichen aber fiir die
Annahme einer Grundrechtsbeeintrichtigung aus.

Hervorgehoben sei an dieser Stelle wegen seiner beson-
deren Bedeutung im Zusammenhang mit den Reformen in
Portugal das in Art. 28 EGRC gewihrleistete Grundrecht auf
Kollektivverhandlungen. So bewirkt etwa die Umsetzung
der im Memorandum of Understanding mit Portugal ent-
haltene Empfehlung einer »organisierten Dezentralisierung«
der Kollektivverhandlungen von der Branchenebene auf die
Ebene des Unternehmens oder Betriebs einen tiefgreifenden
Eingriff in die gewachsenen Strukturen kollektiver Arbeits-
beziehungen. Durch eine solche Dezentralisierung der Ver-
handlungsebenen kann langfristig ein erheblicher »Flurscha-
denc fiir das System der Kollektivverhandlungen in den
betroffenen Landern herbeigefiihrt werden, der nicht mehr
wieder gut zu machen ist.

In zweifacher Hinsicht kann das Grundrecht auf Kollek-
tivverhandlungen als Grenze solcher Reformmafinahmen
Bedeutung entfalten. So schiitzt Art. 28 EGRC dieses Grund-
recht »nach [...] den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten« und hebt somit den im nationalen
Recht der Mitgliedstaaten verankerten Schutz dieses Grund-
rechts auf die Unionsebene:®* Nimmt man den Fall Portugals
in den Blick, hat diese Gewihrleistungsebene bislang aber
keine Relevanz erlangt. Auch wenn das Verfassungsgericht
namentlich die gesetzlichen Eingriffe in die Kollektivvertra-
ge des offentlichen Dienstes als verfassungswidrig ansieht,
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ist doch diese Entscheidung nicht auf das in der portugiesi-
schen Verfassung garantierte Grundrecht auf Kollektivver-
handlungen, sondern auf den Gleichbehandlungsgrundsatz
gestiitzt worden.®! Zum anderen ist das Grundrecht auf
Kollektivverhandlungen aber »nach dem Unionsrecht«
gewdhrleistet. Insoweit fehlt es zwar wegen Art. 153 Abs. 5
AEUV an einem gesetzlichen Rahmen fiir Kollektivverhand-
lungen auf der Unionsebene. Sein Inhalt ergibt sich aber
mafigeblich aus den zu Art. 11 EMRK entwickelten Grund-
sdtzen: Dies folgt aus Art. 52 Abs. 3 S. 1 EGRC, wonach
Grundrechte der Charta, die Grundrechten der EMRK ent-
sprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite haben, wie
sie ihnen in der EMRK verliehen wird;®* dass Art. 28 EGRC
auch durch Art. 11 EMRK inspiriert ist, l4sst sich den Erlau-
terungen zu Art. 28 EGRC entnehmen. Geht man von der
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 11 EMRK aus, kann
durchaus zweifelhaft sein, ob beispielsweise die Erzwingung
einer »organisierten Dezentralisierung« der Kollektivver-
handlungen in einem Mitgliedstaat durch Organe der EU
mit Art. 11 EMRK vereinbar ist.%

Befindet man sich im Anwendungsbereich der VO (EU)
Nr. 1176/2011 iiber die Korrektur makroskonomischer
Ungleichgewichte, ist das Bestreben des Unionsgesetzgebers
nicht zu iibersehen, das Spannungsverhiltnis zwischen Koor-
dinierung der Wirtschaftspolitik und den nationalen Syste-
men der Kollektivverhandlungen méglichst im Sinne Letz-
terer aufzuldsen. So ordnet Art.1 Abs. 3 S. 1 VO (EU)
Nr. 1176/2011 an, dass die vom Rat gegentiber einzelnen
Mitgliedstaaten ausgesprochenen »Empfehlungen« »die nati-
onalen Gepflogenheiten und Einrichtungen fiir die Lohnbil-
dung [beachten]«. Dariiber hinaus ist bei der von der
Kommission im Rahmen dieses Verfahrens vorzunehmen-
den Uberpriifung der Wirtschaftsdaten der Mitgliedstaaten
»den nationalen Besonderheiten in Bezug auf die Beziehun-
gen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern und dem
sozialen Dialog Rechnung [zu tragen]« (Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2
S.2VO (EU) Nr. 1176/2011). Ferner statuiert Art. 1 Abs. 3

58 Eingehend zu dieser Frage Fischer-Lescano (Fn. 56), 32 ff.
59 Ebenso Fischer-Lescano (Fn. 56), 35.

60 Zu dieser »Scharnierfunktion« von Art. 28 EGRC siehe insbesondere Thii-
sing/Traut, RAA 2012, 65, 68 und 70.

61 Tribunal Constitucional da Republica portuguesa, 5.4.2013 — Az: 187/2013.

62 So auch Sagan, Das Gemeinschaftsgrundrecht auf KollektivmafSnahmen —
Eine dogmatische Analyse des Art. 28 der Europiischen Grundrechtecharta,
Berlin 2008, 133 ff.

63 Dazu unten b).

www.soziales-recht.eu | 27


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 13.00.025
Copyright 2013 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: yes



Abhandlungen

S. 2 VO (EU) Nr. 1176/2011, dass die VO Art. 28 EGRC
»berticksichtigt« »und dementsprechend nicht das Recht
[beeintrichtigt], gemafy den nationalen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten Tarifvertrige auszuhandeln, abzu-
schliefen oder durchzusetzen oder kollektive Mafinahmen
zu ergreifen« (vgl.auch Art. 6 Abs.3VO (EU) Nr. 1176/2011).
Um zu verhindern, dass diese vollmundigen Erklarungen des
Unionsgesetzgebers zu reinen »Programmsitzen« degene-
rieren, wire zu iiberlegen, den Schutz des Grundrechts aus
Art. 28 EGRC verfahrensférmig abzusichern. Denkbar wire
in diesem Zusammenhang beispielsweise, eine Pflicht zur
Einholung einer Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozi-
alausschusses (Art. 301 ff. AEUV) oder der Européischen
Sozialpartner (Art. 154 AEUV) anzuordnen.

b) Die Europadische Menschenrechtskonvention

Auch die Grundrechte der EMRK diirften zunehmend als
Grenze fiir die Ergreifung von Krisenbewiltigungsmafinah-
men wie denjenigen in Portugal oder Griechenland an
Bedeutung gewinnen. Dass die betreffenden Staaten als
Unterzeichnerstaaten an die EMRK gebunden sind und bei
der Umsetzung der mit der »Troika« ausgehandelten Memo-
randa of Understanding deren Grundrechte zu respektieren
haben, steht aufler Frage. Mit dem bevorstehenden Beitritt
der EU zur EMRK, auf den die Union nach Art. 6 Abs. 2
EUV hinzuwirken hat, erlangt aber auch das Konventions-
recht fiir die EU umfassend Geltung: Simtliche Akte der
Union miissen dann auch mit den Grundrechten der EMRK
in Einklang stehen und Verletzungen derselben konnen im
Wege der Individualbeschwerde vor dem EGMR gertigt wer-
den. Konkret heifdt dies, dass auch die Kommission sowie
die EZB als Organe der Union den grundrechtlichen Min-
deststandard der EMRK zu beachten haben, wenn sie im
Rahmen des ESM einzelnen Krisenstaaten in Memoranda
of Understanding Reformprogramme auferlegen. Dabei ist
es ebenso wie bei der EGRC grundsitzlich ohne Bedeutung,
dass diese beiden Unionsorgane auerhalb der EU, ndmlich
fiir eine durch Volkerrecht geschaffene Einrichtung, titig
sind, wenn sie als Teil der »Troika« agieren.

Von den Grundrechten der EMRK diirfte vorliegend in
erster Linie die in deren Art. 11 gewihrleistete Vereinigungs-
freiheit von Interesse sein. Seit der Entscheidung der Grofien
Kammer des EGMR vom 12.11.2008 in der Rechtssache
Demir & Baykara/Tiirkei steht fest, dass dieses Grundrecht
auch das Recht auf Kollektivverhandlungen einschlief3t.%
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Der Gerichtshof in Straf8burg hatte bislang noch wenig Gele-
genheit, dieser erst seit kurzem in seiner Rechtsprechung
anerkannten Gewahrleistungsdimension konkrete Konturen
und Umrisse zu verleihen. Ob beispielsweise der Oktroi einer
»organisierten Dezentralisierung« der Kollektivverhandlun-
gen, wie er sich im Memorandum of Understanding mit
Portugal, aber auch mit Griechenland findet, oder die eben-
falls auf diese Memoranda zuriickgehenden Eingriffe in
geltende Tarifvertrige des offentlichen Dienstes mit Art. 11
EMRK (noch) vereinbar sind, lisst sich deshalb nicht mit
Sicherheit sagen. Geht man aber von der Methode des EGMR
aus, die er seiner Rechtserkenntnis im Verfahren Demir &
Baykara/Tiirkei zugrunde gelegt hat, wonach die Konventi-
on als lebendiges Instrument auch im Lichte anderer Inst-
rumente des internationalen Rechts auszulegen sei, soweit
diese miteinander {ibereinstimmen,® ist es nicht unwahr-
scheinlich, dass der Gerichtshof diese Eingriffe in das System
der Kollektivverhandlungen als Verstofle gegen Art. 11
EMRK ansehen wird.*® Denn die Uberwachungsorgane der
IAO haben inzwischen klargestellt, dass Eingriffe in gelten-
de Kollektivvertrige grundsitzlich als Verletzungen von
Art. 4 Ubereinkommen Nr. 98 iiber die Anwendung der
Grundsitze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kol-
lektivverhandlungen (1949) anzusehen sind; Entsprechendes
gilt auch fiir die erzwungene Verlagerung von Regelungsbe-
fugnissen der Kollektivvertragsparteien auf nichtgewerk-
schaftliche kollektive Akteure auf Arbeitnehmerseite wie
Betriebsrite.®”

¢) Europadische Sozialcharta

Eine strikte Bindung der Union und ihrer Organe an die
Grundrechte der Europiischen Sozialcharta (ESC) besteht
nicht. Weder hat die EU die ESC ratifiziert noch besteht ein
Art. 6 Abs. 2 EUV vergleichbarer Auftrag der Union, sie zu
ratifizieren. Die fiir die ESC bestehenden Kontrollverfahren
gelten somit nicht fiir die EU als solche. Dies heif3t freilich
nicht, dass die ESC ohne jede Bedeutung fiir das Unionsrecht
ist. Immerhin verfolgen die Union und ihre Mitgliedstaaten

64 EGMR, 12.11.2008 — Az.: 34503/97 — NZA 2010, 1425 ff. (Demir und Bay-
kara/Tiirkei).

65 Ausfiihrlich zum methodischen Vorgehen des EGMR in der Rechtssache
Demir & Baykara/Tiirkei siche Seifert, KritV 2009, 357 ff. mwN.

66 In diesem Sinne wohl auch Ewing, FS Lorcher, Baden-Baden 2013, 361,
364 f.

67 Dazu niher unten V. 2. mwN.
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ihre Sozialpolitik »eingedenk der sozialen Grundrechte,
wie sie vor allem in der ESC festgelegt sind (Art. 151 Abs. 1
AEUV), und die Priambel des EUV hiilt fest, dass die Griin-
dung der EU »in Bestitigung« der sozialen Grundrechte
erfolgt, wie sie in der am 18.10.1961 unterzeichneten ESC
[...] festgelegt sind«. Aus diesen Bezugnahmen kann jedoch
nicht auf eine umfassende Bindung der Union an die ESC
geschlossen werden. Es ist nur schwer vorstellbar, dass eine
Vorschrift wie Art. 151 Abs. 1 AEUV, die lediglich program-
matischen Charakter besitzt,%® eine Art. 6 Abs. 1 oder Abs. 2
EUV vergleichbare Bindung der Union an einen gesamten
Grundrechtskatalog herbeifithren soll. Diese Zweifel werden
noch dadurch verstirkt, dass es sich bei der ESC um einen
Katalog sozialer Grundrechte handelt, deren umfassende
Geltung stets in den Mitgliedstaaten der EU aber auch in der
EU selbst politisch hochst umstritten (gewesen) ist.*® Nichts
Anderes kann fiir die Praambel zum EUV gelten.

Die Wirkungen der ESC im Unionsrecht sind deshalb im
Unterschied zur EGRC und (demnichst auch) der EMRK
von verminderter Intensitit. Thre Grundrechte sind allenfalls
Erkenntnisquellen bei der Herausbildung von Grundsitzen
des Unionsrechts iSv. Art. 6 Abs. 3 AEUV gewesen”® und
konnen deshalb im vorliegenden Zusammenhang aufler
Betracht bleiben.

V. Volkerrechtliche Grenzen

Mafinahmen auf dem Gebiet des Arbeitsrechts, die Mitglied-
staaten im Rahmen der Koordinierung der Wirtschaftspo-
litik oder aufgrund von Memoranda of Understanding mit
der »Troika« zur Auflage gemacht werden, konnen dariiber
hinaus aber auch gegen Normen des Volkerarbeitsrechts
verstoflen. Namentlich die ESC des Europarates sowie Nor-
men der IAO konnen betroffen sein. Allerdings binden die-
se volkerrechtlichen Instrumente nicht die EU als solche —sie
ist weder Mitglied der IAO noch ist sie der ESC beigetre-
ten —, sondern grundsitzlich nur die Mitgliedstaaten der
EU, soweit sie diese ratifiziert haben.

1. ESC

Die vom Europarat geschaffene ESC ist bereits im Rahmen
des Unionsrechts kurz angerissen worden (siehe oben
IV.2.¢)). Sie ist von simtlichen Mitgliedstaaten der EU rati-
fiziert worden, wenn sich auch die Ratifizierung auf unter-
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schiedliche Grundrechte beziehen kann.”" Fiir die Uberwa-
chung der ESC ist der Europdische Ausschuss fiir Soziale
Rechte zustindig, der auf der Grundlage von Berichten der
Unterzeichnerstaaten die Einhaltung der von diesen ratifi-
zierten sozialen Grundrechte kontrolliert.”? Soweit Unter-
zeichnerstaaten der ESC auch das Zusatzprotokoll iiber
Kollektivbeschwerden von 1995 ratifiziert haben, kénnen
nationale sowie internationale Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmervereinigungen wegen Verletzungen der ESC
Beschwerde erheben, die vom Europiischen Ausschuss fiir
Soziale Rechte zu entscheiden ist.”

Die mit den Reformpaketen in einzelnen Krisenstaaten
verbundenen arbeits-, aber auch sozialrechtlichen Reformen
haben inzwischen zu einzelnen Kollektivbeschwerden von
Gewerkschaften aus europidischen Krisenstaaten vor dem
Europdischen Ausschuss fiir Soziale Rechte gefiihrt.”* Thre
Mehrzahl ist von griechischen Gewerkschaften erhoben
worden und richtet sich ganz iiberwiegend gegen die von
der »Troika« veranlassten Reformen des Rentenrechts in
Griechenland.” Kollektivbeschwerden aus Portugal sind
derzeit noch nicht anhingig. Uber die Griinde dieser Absenz
kann nur spekuliert werden. Moglicherweise setzt man in
Portugal noch mehr auf das nationale Verfassungsgericht,
das in seinen bisherigen Entscheidungen zu den Reform-

68 So der EuGH zu Art. 117 EWGYV, der Vorldufernorm des Art. 151 Abs. 1
AEUV: EuGH, 15.6.1978 — C-149/77 — Slg. 1978, 1365, Rn. 19/23 (Defrenne/
Sabena 1II); aus dem Schrifttum statt vieler Krebber, in: Callies/Ruffert,
AEUV, Art. 151, Rn. 29 mwN.

69 Dies findet seinen Ausdruck vor allem darin, dass zahlreiche Mitgliedstaat-
en des Europarates nicht simtliche der in der ESC gewihrleisteten Grun-
drechte ratifiziert haben und sich aulerdem eine Reihe von Mitgliedstaaten
(ua. die Bundesrepublik Deutschland) einer Ratifizierung der Revidierten
ESC von 1996 bislang verweigert.

70 Dazu Krebber, in: Callies/Ruffert, AEUV, Art. 151, Rn. 27 mwN.

71 Nach Teil III Art. A ESC muss die Charta von den Unterzeichnerstaaten
nicht in vollem Umfang ratifiziert werden. Die Ratifizierung kann sich
vielmehr auf einen harten Kern sozialer Grundrechte (vgl. Teil IIT Art. A
Nr. 1 lit. b ESC) zuziiglich einer Reihe weiterer Rechte beschrinken, die in
ihrer Gesamtheit mindestens 16 Artikel oder 63 Nummern betragt (Teil I1I
Art. ANr. 1 lit. ¢ ESC).

72 Zu den Einzelheiten siche Art. 21 ff. ESC. Eingehend zum Berichtsverfahren
nach der ESC Mikkola, Social Human Rights of Europe, 2010, 111 ff. mwN.

73 Die einzelnen Verfahrensvoraussetzungen sowie der Verfahrensablauf erge-
ben sich aus den Vorschriften des Zusatzprotokolls von 1995. Ausfiihrlicher
zum Kollektivbeschwerdeverfahren Swiatkowski, Charter of Social Rights oft
he Council of Europe, Alphen aan den Rijn 2007, 389 ff. mwN.

7

iy

Eine Liste der anhidngigen und bereits entschiedenen Kollektivbeschwerden
ist abrufbar unter: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Complaints/
Complaints_fr.asp (27.1.2014).

75 So zB. Beschwerde-Nr. 96/2012 (Federation of Employed Pensioners of
Greece [IKA-ETAM] v. Greece); Beschwerde-Nr. 65/2011 und 66/2011 (Ge-
neral Federation of Employees of the national electric power corporation
(GENOP-DEI) v. Greece.
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paketen bereits verschiedene gesetzliche Vorschriften fiir
verfassungswidrig erklért hat.

Uberdies ist die Durchsetzung von Beanstandungen im
Berichtssystem oder von Entscheidungen des Europiischen
Ausschusses fiir Soziale Rechte im Kollektivbeschwerdever-
fahren duf3erst defizitir. Verstofle konnen lediglich zu einer
Empfehlung des Ministerkomitees fithren, die mit Zweidrit-
telmehrheit zu beschlief3en ist und zu deren Umsetzung der
betroffene Unterzeichnerstaat einen Bericht zu erstatten hat.
Die Kontrollinstrumente der ESC sind deshalb wenig effek-
tivund in der Auseinandersetzung um die Grundrechtskon-
formitit der arbeitsrechtlichen Reformpakete in den Kri-
senstaaten wenig zielfiihrend.

2. Das Recht der IAO

Die arbeitsrechtlichen Reformen, die Krisenstaaten wie Por-
tugal von der » Troika« abverlangt werden, konnen auch mit
Blick auf das Recht der IAO problematisch sein. Namentlich
die zum Teil erheblichen Eingriffe in das System der Kol-
lektivverhandlungen dieser Lander werfen die Frage auf, ob
diese nationalen Mafinahmen, die als Vorgaben der »Troika«
umgesetzt werden mussten, um in den Genuss von Hilfs-
programmen des EFSF, EFSM oder ESM zu kommen, mit
der im Recht der TAO grundrechtlichen Status besitzenden
Vereinigungsfreiheit zu vereinbaren sind.

So gaben die auf die » Troika« zuriickzufiihrenden Refor-
men des griechischen Arbeitsrechts dazu Anlass, dass sich
die Uberwachungsorgane der IAO mit den Entwicklungen
niher beschiftigten. Im Rahmen der reguldren Kontrolle
der Normen der IAO durch das Berichtssystem schlug der
Sachverstindigenausschuss fiir die Anwendung der Uber-
einkommen und Empfehlungen vor, eine High Level Group
nach Griechenland zu entsenden, um die dortigen Entwick-
lungen niher zu untersuchen. Die High Level Group unter
dem Vorsitz des Generaldirektors der IAO Guy Ryder legte
im September 2011 ihren ausfiihrlichen Bericht vor, der sich
kritisch mit der Situation in Griechenland auseinandersetz-
te und die Einhaltung internationaler Arbeitsstandards
anmahnte.”® Vergleichbare High Level Groups der TAO fiir
andere Krisenstaaten des Euroraumes hat es bislang noch
nicht gegeben.

Dariiber hinaus hat der Sachverstindigenausschuss in
seinem Jahresbericht von 2012 zu der Situation in einzelnen
Krisenstaaten wie Griechenland kritisch Stellung genom-

t77

men. Auch der Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit”” wurde
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mit den Vorgingen in Griechenland befasst. Im Fall Nr. 2820
hatte der Ausschuss aufgrund einer Beschwerde des IGB und
eines griechischen Gewerkschaftsbundes im Kern zu priifen,
ob bestimmte Mafinahmen des griechischen Reformpakets
mit der Vereinigungsfreiheit vereinbar sind.”® Der im
November 2012 vorgelegte Bericht des Ausschusses greift
im Wesentlichen noch einmal die Kritik der High Level
Group auf, gibt jedoch keine konkreten Empfehlungen ab,
sondern verlangt von der griechischen Regierung, tiber die
weitere Entwicklung informiert zu werden. Allerdings macht
der Ausschuss deutlich, dass Eingriffe in geltende Kollektiv-
vertrige grundsitzlich nicht mit dem Ubereinkommen
Nr. 98 vereinbar sind und allenfalls in Ausnahmefillen zeit-
lich befristet zulissig sein konnen. Auch betrachtet er die
von der »Troika« aufgezwungene Dezentralisierung der
Kollektivverhandlungen und Zulassung von Verhandlungen
auf Unternehmens- oder Betriebsebene mit nicht gewerk-
schaftlich organisierten Arbeitnehmervertretern als grund-
stzlich problematisch im Hinblick auf die Vereinigungsfrei-
heit. Obwohl sich fiir die portugiesischen Reformpakete der
letzten Jahre die Probleme im Hinblick auf die Vereinigungs-
freiheit in dhnlicher Weise wie in Griechenland stellen,
wurde der Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit noch nicht
wegen der dortigen Eingriffe in die Vereinigungsfreiheit
angerufen.

Allerdings sind die Berichte der Uberwachungsorgane
der TAO zu Griechenland bislang ohne Folgen geblieben.
Dies mag auch an den weitgehend wirkungslosen Sankti-
onsinstrumenten liegen, iiber welche die IAO verfiigt.

VL. Schluss

Die Wirtschafts- und Finanzkrise hat zu einer Stirkung
der Instrumente einer Wirtschaftssteuerung durch die

76 Der Bericht ist abrufbar unter: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_
norm/@normes/documents/missionreport/wems_170433.pdf (27.1.2014).

77 Bei dem Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit handelt es sich nicht um ein in
der IAO-Verfassung verankertes Organ, sondern um einen Ausschuss des Ver-
waltungsrates der IAO, der in den 1950er Jahren errichtet wurde und vor dem
die Verletzung des Grundsatzes der Vereinigungsfreiheit sowie des Rechts auf
Kollektivverhandlungen geriigt werden kann. Antragsberechtigt sind neben
den Mitgliedstaaten der IAO auch nationale und internationale Gewerkschaf-
ten und Arbeitgeberverbande. Zu dem Ausschuss im Uberblick Servais, Inter-
national Labour Law, 3. Aufl., Alphen aan den Rijn 2011, Rn. 1001 ff. mwN.

78 Freedom of Association Committee, Report No 365, abrufbar unter:
http://www.ilo.org/gh/GBSessions/GB316/ins/WCMS_193260/lang--en/index.htm
(27.1.2014).
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Union gefiihrt. Neben einer Straffung des Verfahrens zur
Koordinierung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten,
die auf das sog. »Sixpack« von 2011 zuriickgeht, ist mit
der Errichtung des ESM die Einfithrung eines besonderen
Krisenbewiltigungsmechanismus fiir den Euroraum
erfolgt. Beide Verfahren beschrinken sich in ihrer Ein-
flussnahme der Union oder einzelner ihrer Organe
(namentlich Kommission und EZB) nicht nur auf wirt-
schaftspolitische Fragen im engeren Sinne, sondern greifen
bei ihren Reformempfehlungen, die sich an die Mitglied-
staaten oder beim ESM an Krisenstaaten richten, auch auf
die Sozialpolitik in den betroffenen Mitgliedstaaten aus
und beziehen damit auch die Umgestaltung von nationa-
len Arbeitsrechtsordnungen ein. Wie weit diese Einfluss-
nahme gehen kann, zeigt in anschaulicher Weise der Fall
Portugal. Das zwischen der »Troika« und der portugiesi-
schen Regierung ausgehandelte Memorandum of Under-
standing von 2011 erlegt Portugal auch und gerade im
Arbeitsrecht tiefgreifende Reformen auf. Neben einem
Einfrieren des gesetzlichen Mindestlohns umfasst dieses
Reformprogramm auch eine Aufweichung des Kiindi-
gungsschutzes sowie Strukturreformen im System der
Kollektivverhandlungen; gerade Letztere diirfte das Gesicht
der portugiesischen Arbeitsverfassung am nachhaltigsten
verdandern, indem an die Stelle branchenbezogener Ver-
einbarungen zunehmend betriebliche oder unternehmens-
bezogene Regelungen zwischen Arbeitgebern und Arbei-
terkommissionen treten.

Die im Rahmen der Wirtschaftssteuerung der Union
erfolgende Einflussnahme auf das Arbeitsrecht in den Mit-
gliedstaaten hat die Grenzen des Unionsrechts zu respek-
tieren. Dies gilt auch und gerade fiir die »Leihe« einzelner
Organe der Union an den ESM: Kommission und EZB als
Mitglieder der » Troika« konnen nicht ihre unionsrechtli-
chen Bindungen dadurch abstreifen, dass sie fir den auf
volkerrechtlicher Grundlage arbeitenden ESM titig wer-
den. Unionsrechtliche Grenzen koénnen sich in diesem
Zusammenhang zum einen aus der in den Vertréigen fest-
gelegten Zustindigkeitsordnung ergeben: So kann die
Union im Rahmen der Koordinierung der Wirtschaftspo-
litik nach Art. 121 AEUV keine Zustdndigkeit fiir sich in
Anspruch nehmen, Sanktionen wie die Verhidngung von
Geldbufen fiir den Fall zu verhdngen, dass Mitgliedstaaten
den landerspezifischen Empfehlungen nicht nachkommen;
die VO (EU) Nr. 1174/2011 sprengt insoweit die der Uni-
on aufgrund von Art. 121 Abs. 4 AEUV zustehenden Kom-
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petenzen. Dariiber hinaus ist eine Einflussnahme auf die
Lohnpolitik in den Mitgliedstaaten, wie sie etwa in dem
Memorandum of Understanding zwischen Portugal und
der »Troika« vorgesehen ist, mit Blick auf die Ausschluss-
norm des Art. 153 Abs. 5 AEUV grundsitzlich unzulissig;
dies gilt jedenfalls dann, wenn sich die Einflussnahme nicht
nur auf Empfehlungen beschrinkt, sondern im Fall des
ESM mithilfe wirtschaftlichen Druckes gegeniiber den
betroffenen Mitgliedstaaten auch durchgesetzt wird.

Die mit der Wirtschaftssteuerung der Union verbun-
dene Einflussnahme auf das Arbeitsrecht der Mitgliedstaa-
ten kann auch volkerrechtliche Grenzen iiberschreiten.
Namentlich die Grundrechte der ESC sowie das Recht der
IAO geben insoweit den mafigeblichen Rechtsrahmen vor.
Allerdings ist die Union weder an die ESC noch an das
Recht der TAO unmittelbar gebunden, da sie beide nicht
ratifiziert hat und dies nach derzeit geltendem Recht auch
nicht kann. Gleichwohl sind diese sich aus dem Vélkerar-
beitsrecht ergebenden Grenzen einer Wirtschaftssteuerung
der Union deshalb nicht ohne Bedeutung. Immerhin bie-
ten sie fiir die betroffenen Staaten oder deren Gewerk-
schaften Verfahren, um einzelne Reformmafinahmen, die
beispielsweise von der »Troika« vorgegeben werden, auf
ihre Vereinbarkeit mit volkerarbeitsrechtlichen Normen
iiberpriifen zu lassen. Dies ist namentlich im Falle von
Griechenland wiederholt geschehen: So haben sich
griechische Gewerkschaften bereits mehrfach der Kollek-
tivbeschwerde bedient, um Verstéle von griechi-
schen Reformen des Arbeitsrechts, die nach den Vor-
gaben der »Troika« durchgefiihrt wurden, gegen Grund-
rechte der ESC zu riigen. Auch haben die Uberwachungs-
organe der IAO die Vereinbarkeit griechischer Reform-
mafinahmen mit zentralen Ubereinkommen der IAO
kontrolliert und ihre Besorgnis iiber die Entwicklung in
Griechenland zum Ausdruck gebracht. Die Effektivitit
dieser auf Vilkerrecht beruhenden Kontrollverfahren ist
sicherlich begrenzt. Gleichwohl ist ihre Durchfithrung
nicht zwecklos: Sie schafft immerhin ein Forum, um mit
der Autoritit unabhingiger Kontrollgremien die Offent-
lichkeit auf Fehlentwicklungen aufmerksam zu machen
und kann deshalb dazu beitragen, die neuen Formen einer
Wirtschaftssteuerung, welche die EU in den letzten Jahren
geschaffen hat und die in nicht wenigen Fillen eine Ver-
letzung von Arbeitnehmergrundrechten nach sich ziehen
konnen, zu bindigen und ihre Bindung an geltende
arbeitsrechtliche Regeln zu verstirken.
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Rezensionsaufsatze

Das Verbot der parteipolitischen
Betatigung — Zur Auslegung des § 74
Abs. 2 S. 3 BetrVG'

Dissertation von Tim Husemann, 2013, Nomos Verlagsgesell-
schaft, Baden-Baden, 307 S. (ISBN 978-3-8487-0592-4), 79, €,
erschienen als Band 132 der Reihe Arbeits- und Sozialrecht

Allenthalben ist eine Krise des Politischen spiirbar. Eine
zunehmende Spaltung zwischen (Partei-)Politikern und
der Zivilgesellschaft wird beklagt. Das Wort »Parteipolitik«
hat keinen guten Klang. Wie heif3t es herabwiirdigend in
der 6ffentlichen Diskussion: Das ist doch blof3e Parteipo-
litik ... Und leider gibt es geniigend Beispiele fiir die Stei-
gerungsform: »Freund — Feind — Parteifreundx.

In dieses Grundklima erscheint im Jahre 2013 eine
arbeitsrechtliche Doktorschrift mit dem erschreckenden
Titel: »Das Verbot der parteipolitischen Betitigung«! Der
Leser ist verwundert: Ist es jetzt soweit gekommen, dass
Parteipolitik verboten wird? Nur der Untertitel verrit dem
Kundigen, dass es um die Auslegung einer Vorschrift des
Betriebsverfassungsrechts geht. Die Vorschrift lautet:
»Arbeitgeber und Betriebsrat haben Betdtigungen zu unter-
lassen, durch die der Arbeitsablauf oder der Frieden des
Betriebs beeintrichtigt werden. Sie haben jede parteipoli-
tische Betitigung im Betrieb zu unterlassen; die Behand-
lung von Angelegenheiten tarifpolitischer, sozialpolitischer,
umweltpolitischer und wirtschaftlicher Art, die den Betrieb
oder seine Arbeitnehmer unmittelbar betreffen, wird hier-
durch nicht bertihrt.«

So ganz gegen den aktuellen Zeitgeist hat sich der
Bochumer Doktorand Tim Husemann sine ira et studio
der merkwiirdig erscheinenden Vorschrift angenommen,
einer Vorschrift, die eben die Vorbehalte gegen Parteipoli-
tik oder tiberhaupt gegen politische Auseinandersetzung
zu bestétigen scheint.

Da stellt sich die Frage, ob der Begriff Parteipolitik iiber-
haupt ein geeigneter Gesetzesbegriff ist. Was soll Parteipo-
litik sein? Gibt es tiberhaupt irgendein politisches Thema,
das nicht auch zugleich ein parteipolitisches ist? Gibt es
einen Unterschied zwischen dem Politischen und Partei-
politischen? Gibt es irgendein politisches Thema, dessen
sich die Parteipolitik nicht annimmt? Wenn tarifpolitische,
sozialpolitische, umweltpolitische und Themen wirtschaft-
licher Art, die den Betrieb oder seine Arbeitnehmer unmit-
telbar betreffen, erlaubt sind, was ist dann unerlaubt? Sind

32 | www.soziales-recht.eu

Rauchverbote, Altersarmut und gleichgeschlechtliche
Lebenspartnerschaft, um einige Aufreger dieser Zeit zu
nennen, nicht auch umweltpolitische oder sozialpolitische
Themen? Worin liegt der Zweck und der Kern der Abgren-
zung zwischen Politik und Parteipolitik?

Merkwiirdig. Distanziert sich der Gesetzgeber, und das
ist das eigentlich Verwunderliche, mit dem Wort Parteipo-
litik von eben derselben, obwohl es doch Parteipolitiker
sind, die das Verbot der Parteipolitik in § 74 Abs. 2 S. 3
BetrVG hineingebracht haben? Was fiir ein schizophrenes
Modell, dass der Parteipolitiker sein Geschift als so nie-
dertrichtig und betriebsstorend erachtet, dass Parteipolitik
aus dem Betrieb verbannt werden miisste? Was ist mit der
Negativeinordnung der Parteipolitik verbunden: Agitation,
Aggressivitit, Unfriede, Storung des Normalen?

Es scheint, als sei das Verbot parteipolitischer Betiti-
gung im Betrieb, das in das BetrVG 1952 (§ 51 S.2) Eingang
fand, gespeist durch die negativen Erfahrungen mit demo-
kratiefeindlichen Parteien, deren Einfluss die biirgerlichen
Parteien in Deutschland zuriickdringen wollten. Betrach-
tet man das schreckliche Kapitel der NSDAP und im Osten
Deutschlands die sozialistische Einheitspartei Deutschlands
(SED), scheinen den Akteuren bei dem Verbot der partei-
politischen Betitigung vielleicht antidemokratische Ten-
denzen vor Augen gestanden zu haben. War der Zeitgeist
im Jahre 1952 so, dass man die Nase von Politischem voll
hatte? Hatte man die Instrumentalisierung der Betriebe fur
die Politik der Sozialisten und der Nationalsozialisten satt?

Husemanns Werk ist allein deshalb wichtig, weil er die
Historie der Entstehung der Norm minutios nachzeichnet.
Schon aus der Konzeption des Betriebsritegesetzes von
1920, das die Aufgaben des Betriebsrats auf die Wahrneh-
mung der wirtschaftlichen Interessen der Arbeitnehmer
gegeniiber dem Arbeitgeber beschrinkte, folgert Huse-
mann, dass damit von vornherein die Vertretung politischer
Interessen durch die Betriebsrite verboten sein sollte. Nach
der Konzeption des Gesetzes schlossen sich die Sicherung
des Betriebsfriedens und die politische Betitigung des
Betriebsrates aus. Diese Grundlage fand unter den Natio-
nalsozialisten ein jihes Ende. Die Nationalsozialisten poli-
tisierten Betrieb und Wirtschaft. Es galt das Fiihrerprinzip.
Arbeit erfolgte vor allem im Dienste an Volk und Staat. Mit
der Etablierung des Reichstreuhinders wurde das Fithrer-

1 Laudatio auf den Triger des Hugo-Sinzheimer-Preises 2013.
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prinzip im Betrieb unterstiitzt und die unmittelbare Anbin-
dung an die Parteipolitik in die Betriebe getragen: Die
NSDAP gestaltete das Arbeitsleben mit und nahm unmit-
telbaren parteipolitischen Einfluss auf der Basis des Fiih-
rerprinzips.

In der Literatur wurde daraufhin die Auffassung vertre-
ten, dass das Verbot der parteipolitischen Betitigung 1952
auch deshalb geregelt worden sei, um eine erneute Perver-
sion des Arbeitsrechts durch politische Einfliisse auf den
Betrieb zu verhindern.? Husemann bezieht gegen diese
Position zutreffend Stellung. Es seien nicht die Arbeitgeber
und Betriebsrite gewesen, die den Betrieb parteipolitisch
instrumentalisiert hitten. Vielmehr waren es Mafinahmen
des nationalsozialistisch gefiihrten Staates, die die Betrie-
be politisch in die Pflicht nahmen. Kritische politische
Diskussionen waren von den Nationalsozialisten nicht
gewlinscht. Vielmehr mussten Arbeitnehmer, die differen-
zierende politische AuBerungen machten, mit arbeits- und
strafrechtlichen Mafinahmen rechnen. Damit will Huse-
mann nicht fiir eine Befeuerung der politischen Diskussi-
on im Betrieb werben. Allerdings widersetzt er sich der von
manchen geduflerten Auffassung, die Verwirrungen in der
Zeit des Nationalsozialismus miissten zur Konsequenz
haben, Arbeitgeber und Arbeitnehmer vor kontroversen
parteipolitischen Diskussionen zu schiitzen. Schlie8lich
waren es weder Arbeitgeber noch die Betriebsrite (die im
Ubrigen durch die Nazis abgeschafft wurden!), die das
Arbeitsrecht und den Betrieb parteipolitisch instrumenta-
lisiert haben.

Das bayerische Betriebsritegesetz enthielt erstmals die
durchaus begrenzt formulierte Norm, dass sich der
Betriebsrat »in seiner Amtsfithrung jeder parteipolitischen
Werbung oder Tétigkeit zu enthalten« habe. Den Debatten
um die Einfiihrung des Verbots der parteipolitischen Beti-
tigung in das neu zu schaffende BetrVG 1952 kann ent-
nommen werden, dass der Aspekt der Sicherung des
Betriebsfriedens sowohl bei CDU als auch SPD im Vorder-
grund der Uberlegungen stand.

Das betriebsverfassungsrechtliche Verbot parteipoliti-
scher Betatigung wurde anlisslich der Reform des Betriebs-
verfassungsgesetzes 1972 erneut diskutiert. Willy Brandt
war mit seiner Regierung mit dem Anspruch angetreten,
mehr Demokratie zu wagen. Dazu schien ein Verbot par-
teipolitischer Betitigung nicht zu passen, weshalb im Refe-
rentenentwurf ein solches Verbot nicht mehr enthalten war.
Die CDU plédierte fiir die Beibehaltung des Verbots par-
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teipolitischer Betdtigung von Arbeitgeber und Betriebsrat.
Sie wurde im Ergebnis insbesondere durch Sachverstindi-
ge und Debattenredner aus dem gewerkschaftlichen Raum
unterstiitzt. Man wollte den Betrieb nicht zum Tummel-
platz politischer Auseinandersetzungen machen. Huse-
mann arbeitet heraus, dass nahezu alle Sachverstindigen
deutlich zwischen parteipolitischer und politischer Beti-
tigung differenzierten. Insbesondere ging es darum, die
Werbung fiir eine bestimmte Partei zu unterbinden.
Schlussendlich habe das Betriebsfriedensargument den
Ausschlag gegeben. Im Interesse des Betriebsfriedens und
der Zusammenarbeit im Betrieb sei es vorzuziehen, die
parteipolitische Betdtigung zu verbieten.

Soweit so gut. Doch hatte die Politik die Rechnung ohne
die Rechtsprechung gemacht. Die ersten Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts zum BetrVG 1952 hatten noch
eine eindeutige Ndhe zum Verbot der Agitation mit par-
teipolitischem Inhalt. Es ging um Wahlaufrufe und Agita-
tionen der KPD? und ein Telegramm eines Betriebsrats-
vorsitzenden an die hessische Landesregierung, in dem er
namens der Belegschaft gegen einen Stahlhelm-Aufmarsch
protestierte.*

Schon in diesen Entscheidungen ist eine ausweitende
Interpretation des Begriffs Parteipolitik festzustellen. Fragen
der allgemeinen Politik, nicht etwa nur parteipolitische
Fragen, diirften auf einer Betriebsversammlung grundsétz-
lich nicht behandelt werden, hief es in der Entscheidung
vom 4.5.1955. Am 21.2.1978° interpretierte das BAG das
Verbot sogar so weit, dass es nicht nur die politische Beti-
tigung eines Betriebsratsmitglieds, sondern sogar eine sol-
che, die nur vor den Betriebstoren stattfand, ausreichen liefs,
den Ausschluss aus dem Betriebsrat zu rechtfertigen. Es ging
um ein Flugblatt, das sich kritisch mit einer Versammlung
von ehemaligen Mitgliedern der Waffen-SS auseinander-
setzte.

Nach Inkrafttreten des BetrVG 1972 setzte das BAG
diese ausweitende Rechtsprechung fort. Berithmt geworden
ist der Fall, in dem in einer Betriebsversammlung der Regie-
rungsprasident des Regierungsbezirks Diisseldorf, Hans-

2 Martin Schmitt, Interessenkonflikt bei der Wahrnehmung des Betriebsrats-
amtes, Konstanz 1989 (zugl. Konstanz, Univ., Diss. 1989), S. 17.

3 BAG, 3.12.1954 — 1 AZR 150/54 — AP KSchG § 13 Nr. 2; BAG, 13.1.1956 —
1 AZR 167/55 — AP KSchG § 13 Nr. 4; BAG, 18.1.1968 — 2 AZR 45/67 — AP
BetrVG § 66 Nr. 28.

4 BAG, 4.5.1955 - 1 ABR 4/53 — AP BetrVG § 44 Nr. 1.
5 BAG, 21.2.1978 — 1 ABR 54/76 — AP BetrVG § 74 Nr. 1.
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Otto Biumer, ein Kurzreferat unter dem Tagesordnungs-
punkt 3: »Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen
Altersversorgung« halten sollte. Biumer war fiir die Land-
tags- und Kommunalwahlen am 4.5.1975 in Nordrhein-
Westfalen SPD-Kandidat fiir ein Landtagsmandat sowie
ein Biirgermeisteramt und aulerdem Wahlkampfleiter der
SPD im nordrhein-westfilischen Wahlkampf. Der Arbeit-
geber, der prasumtiv eine andere politische Richtung bevor-
zugte, behauptete, das Auftreten in Betriebsversammlungen
sei Teil der Wahlkampfstrategie des Referenten. Nur wih-
rend der Wahlkampfzeit und in seinem Wahlkreis versuche
er auffallend hiufig, Referate auf Betriebsversammlungen
zu halten oder Betriebsbesichtigungen vorzunehmen. Das
BAG? erkannte auf unzulissige parteipolitische Betitigung.
Kritisiert wurde seinerzeit, dass die weite Auslegung des
Tatbestandes mit der grundrechtlichen Wertung des Art. 5
GG nicht zu vereinbaren sei.” Schaut man sich die aktuel-
len Fille an, sieht man, wie sich die Politiker in den Fillen
Holzmann bis Opel auf Betriebsversammlungen mit Ein-
verstindnis von Betriebsrat und Management positionie-
ren. Da ist Politik auf einmal gut, vielleicht weil man Hilfe
sucht und eine Stérung des Betriebsfriedens nicht zu erwar-
ten ist?

Streng erscheint der Blick der Rechtsordnung auf Ar-
beitnehmer, wenn diese sich — man muss heute sagen: aus-
nahmsweise — politisch engagieren. Hochstrichterliches
Paradigmaist hier die Raketenentscheidung vom 12.6.1986°,
in der es um ein Flugblatt am schwarzen Brett des Betriebs-
rats ging, das sich gegen die Stationierung von Pershing II
Raketen richtete. Das meinungs- und politikfeindliche
Verstindnis des BAG findet in dieser Entscheidung seine
Zuspitzung: Das BAG entschied ernsthaft, dass das abso-
lute Verbot parteipolitischer Betdtigung nicht nur den Sinn
habe, »den Betriebsfrieden zu wahren, sondern es sichert
unter anderem auch die parteipolitische Neutralitit des
Betriebsrats, weil die Arbeitnehmer des Betriebs im Kol-
lektiv der Arbeitnehmerschaft, dem sie sich nicht entziehen
konnen, in ihrer Meinungs- und Wahlfreiheit als Staats-
biirger nicht beeinflusst werden sollen.«

Das BAG erfand hier das problematische Schutzgut der
»negativen Meinungsfreiheit« im Betrieb, das Husemann
zu Recht verwirft. Ganz unverhohlen bringt das BAG, ohne
auch nur die verfassungsrechtliche Seite einigermafien vali-
de auszuloten, seine damalige Weltsicht zum Ausdruck.
Das BAG meint: »Erfahrungsgemif fithrt namlich eine
Politisierung des Betriebes leicht zu Spaltungen und Gegen-
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sdtzen innerhalb der Arbeitnehmerschaft mit der Folge,
dass Betriebsklima und Arbeitsablauf darunter leiden. Der
Betrieb soll aus dem Meinungsstreit einzelner Gruppen
herausgehalten werden, da jede einseitige Stellungnahme
des Arbeitgebers oder eines Betriebsorgans von anderen
Betriebsangehorigen als eine Herausforderung aufgefasst
werden kann, die der notwendigen Zusammenarbeit
abtraglich ist.«

Welches Bild des unmiindigen Biirgers zeichnet hier das
BAG! »Die Gefahr der Beeinflussung des einzelnen Arbeit-
nehmers durch Arbeitgeber oder Betriebsrat bei besonders
wichtigen und umkiampften Fragen und die Gefahr einer
dadurch hervorgerufenen Betriebsstorung« sei besonders
hoch. Entschuldigend meinte das BAG, das Verbot diene
der Verhinderung der Bekanntgabe der gewissermaf3en mit
»Amtsbonus« ausgestatteten eigenen politischen Meinung
des Betriebsrats am Schwarzen Brett.

Man konnte den Eindruck erlangen, es sei dem BAG
darum gegangen, in den bewegten friedenspolitischen Zei-
ten jede Diskussion im Betrieb zu unterbinden. Historisch
dazu gehort auch die »Stoppt-Strauf3-Plaketten-Entschei-
dung« des 2. Senats des BAG’, die den gleichen Geist mit
einer noch tbertriebeneren Furcht vor Meinungsiu-
Berung atmet. Schon die kleinste Gefdhrdung des Betriebs-
friedens sollte gar fiir eine fristlose Kiindigung eines
Arbeitnehmers ausreichen. Das BAG bendétigte fiir die-
ses Ergebnis nicht einmal eine Norm wie § 74 Abs. 2 S. 3
BetrVG 1972, sondern leitete die Rechtfertigung der Kiin-
digung ohne vorherige Abmahnung (!) aus den »Grund-
regeln des Arbeitsverhiltnisses« her, die es selbst definier-
te. Eine Storung des Betriebsfriedens sollte nach diesen
Grundregeln verboten sein. Dabei wurde der Begriff so
weit gefasst, dass bereits befiirchtete Storungen ausreichten.
Im Wege der Interessenabwigung folgert das BAG die
Pflicht des Arbeitnehmers, im Betrieb eine provozierende
parteipolitische Betitigung zu unterlassen, durch die sich
andere Belegschaftsangehorige belistigt fithlen. »Um eine
Storung des Betriebsfriedens anzunehmen, ist es nicht
erforderlich, dass die gesamte oder die Mehrheit der Beleg-
schaft oder ganze Betriebsabteilungen iiber einen Vorgang
im Betrieb in Unruhe geraten, in Emporung ausbrechen

6 BAG, 13.9.1977 — 1 ABR 67/75 — BAGE 29, 281.

7 Zachert, ArbuR 1978, 222, 224.

8 BAG, 12.6.1986 — 6 ABR 67/84 — AP BetrVG 1972 § 74 Nr. 5.
9 BAG, 9.12.1982 — 2 AZR 620/80 — NJW 1984, 1142.
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oder ihren Unmut in spontanen Kundgebungen duflern.
[...] Das Zurschaustellen einer solchen auffilligen, provo-
kativen Plakette greife auch in das Recht der anderen
Arbeitnehmer ein, mit politischer Agitation im Betrieb in
Ruhe gelassen zu werden.« Diese Entscheidung, die auch
Husemann noch deutlicher hitte einbinden kénnen, wur-
de nachhaltig kritisiert,' auch von dem Verfasser dieser
Zeilen im Jahre 1987:

»Indem das BAG die Meinungsduf8erungsfreiheit durch
nicht niher definierte »Grundregeln iiber das Arbeits-
verhiltnis« begrenzt sieht, schrankt es die Grundrechte der
Arbeitnehmer zumindest verbal weitergehend ein, als dies
nach gesichertem Rechtsstandard im sog. besonderen
Gewaltverhiltnis zuldssig wire. Seit dem Urteil des BVerfG
vom 14.3.1972, in dem es um einen Brief eines Strafgefan-
genen mit beleidigendem Inhalt geht, steht fest, dass die
Meinungsduflerungsfreiheit selbst von Strafgefangenen,
Soldaten, Beamten, Schiilern usw. nur durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes eingeschriankt werden darf. Es
reicht eben nicht mehr aus, dass der Zweck eines Rechts-
verhiltnisses diese Einschrinkung erfordert. Diese verfas-
sungsrechtliche Entwicklung hat das BAG ignoriert und
judiziert unbeirrt nach seinen Erkenntnissen aus dem Jah-
re 1954. Das BAG sollte den Mut haben, von dieser kaum
vertretbaren Ausweitung der Schrankenregelung des Art. 5
Abs. 2 GG Abstand zu nehmen.«!!

Vielleicht musste das politische Klima in der Bundes-
republik Deutschland in die Phase der weitgehenden
Gleichgiiltigkeit und Politikferne kommen, um diese Recht-
sprechung zu revidieren.

Husemann erkennt die Verfassungsmifligkeit der Vor-
schrift des Paragraphen 74 Abs. 2 S. 3 BetrVG an. Er hilt
es fiir vertretbar, dass der Gesetzgeber dem Betriebsfrieden
fiir die Félle der parteipolitischen Betitigung ein hoheres
Gewicht zugemessen habe. Unser Preistrager kann sich
allerdings nicht dazu durchringen, nach Sinn und Zweck
der Norm eine restriktive Interpretation des Verbotstatbe-
standes vorzunehmen. Eine knappe und allgemeingiiltige
Definition des Begriffs der parteipolitischen Betitigung sei
nicht moglich. Entscheidend sei die Betrachtung des Ein-
zelfalles. Das Grundrecht konne den Einzelnen weder vor
jeder politischen Streitfrage schiitzen noch sei der Betriebs-
frieden als »Grabesstille« zu verstehen.

Ein wesentliches normatives Resultat des Verfassers sehe
ich darin, dass er die so genannte negative Meinungsfreiheit,
eben mit abweichenden Auffassungen nicht konfrontiert
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zu werden, als nicht geschiitzt ansieht. Mit Didubler mag
man formulieren, dass das Grundrecht der Meinungsfrei-
heit wenig wert wire, wenn nur solche Dinge geduflert
werden diirften, die allseitiges Kopfnicken hervorrufen.'?
Deutlicher noch sind die Worte des BVerfG in der Fraport-
Entscheidung, in der das Gericht das dauerhafte Verbot,
Meinungen zu duflern oder Flugblitter zu verteilen, als
unverhiltnismiBig verwarf.!3

»Deshalb kann das Verbot des Verteilens von Flugblit-
tern insbesondere auch nicht auf den Wunsch gestiitzt
werden, eine »Wohlftihlatmosphire« in einer reinen Welt
des Konsums zu schaffen, die von politischen Diskussionen
und gesellschaftlichen Auseinandersetzungen frei bleibt.
Ein vom Elend der Welt unbeschwertes Gemiit des Biirgers
ist kein Belang, zu dessen Schutz der Staat Grundrechts-
positionen einschrinken darf (vgl. BVerfGE 102,347, 364).
Unerheblich sind folglich Belidstigungen Dritter, die darin
liegen, dass diese mit ihnen unliebsamen Themen konfron-
tiert werden. Erst recht ausgeschlossen sind Verbote zu dem
Zweck, bestimmte Meinungsduflerungen allein deshalb zu
unterbinden, weil sie von der Beklagten nicht geteilt, inhalt-
lich missbilligt oder wegen kritischer Aussagen gegeniiber
dem betreffenden Unternehmen als geschiftsschidigend
beurteilt werden.«

Tim Husemann entscheidet sich weder fiir eine weite
noch fiir eine enge Auslegung des § 74 Abs. 2 S. 3 BetrVG.
Alles tiberldsst er dem Einzelfall. Dabei stellt er einen gro-
en Katalog zu beriicksichtigender Topoi auf, ohne jedoch
bestimmte Gesichtspunkte zu priorisieren. Damit tiberlésst
der Verfasser letztlich alles dem entscheidenden Spruch-
korper. Im Ergebnis laufen die Einzelergebnisse des Ver-
fassers darauf hinaus, dass die Intensitit der Betriebs-
storung durch eine mehr oder minder umstrittene Mei-
nungsduflerung den Ausschlag gibt. Eine normative Leit-
linie fehlt dem Verfasser. Das ist nicht meine Sichtweise der
normativen Konkretisierung von Abwigungskriterien.
Das Defizit des Ansatzes zeigt sich auch an der Behand-
lung der einzelnen Fille. Wenn die Kriterien der Interessen-

10 Siehe nur Schwerdtner, JZ 1973, 380; Mayer-Maly, ArbuR 1968, 8; Ramm,
ArbuR 1973, 222 f.; Biumer, BIStSozArbR 1981, 339; Pfarr, Anm. zu BAG AP
KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 1; Zachert, ArbuR 1984,
292 f.; ArbG Miinchen, 29.11.1983 — 15 Ca 10770/83 — DB 1984, 512.

11 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhaltnissen, Miinchen
1987 (zugl. Koln, Univ., Diss. 1986), S. 469, 473.

12 Diiubler, AiB 1983, 27.
13 BVerfG, 22.2.2011 — 1 BvR 699/06 — NJW 2011, 1201 Rn. 103.
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abwigung beliebig und uniibersichtlich werden, dann lei-
det die Rechtssicherheit massiv. An dieser Stelle wire bei
der Ausarbeitung unseres Preistragers vielleicht sogar weni-
ger mehr gewesen. Der Kriterienkatalog, den der Verfasser
vorlegt, geht fiir meinen Geschmack viel zu weit in die
Beurteilung der Reichweite, Richtigkeit und Ton der jewei-
ligen Meinungsduflerung. Immerhin entzieht sich der Ver-
fasser aber am Ende nicht der Aufgabe, in den Leitfillen
selbst eine Einzelfallentscheidung zu treffen. So halt er —
unter Beriicksichtigung der Einzelfallumstinde — die
Anbringung des Anti-Raketenflugblattes am schwarzen
Brett des Betriebsrats ebenso fiir eine unzuldssige parteipo-
litische Betitigung wie den Aufruf gegen den Irak-Krieg.
Demgegeniiber soll die Aufforderung zur Teilnahme an
einem Volksentscheid aufgrund des Inhalts der Formulie-
rung und des gewdhlten Kommunikationswegs den
Betriebsfrieden nicht gestort haben.

Mich haben die Analysen des Verfassers angeregt, die
Rechtsfindungsmethode und die exemplarischen Einzel-
fallergebnisse aber nicht tiberzeugt. »In dubio pro liberta-
te«, verfassungsrechtlich gebotene enge Interpretation des
demokratie- und meinungsfeindlichen Tatbestandes des
§ 74 Abs. 2 S. 3 BetrVG sowie die Verhinderung des Miss-
brauchs der (Macht)Stellung als Betriebsrat und Arbeitge-
ber wiren meine Leitkriterien. Als Amtstriager ist der
Betriebsrat gebunden. Der parteipolitische Missbrauch
seines Amtes rechtfertigt die amtsspezifische Sanktion,
nicht aber zugleich eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnis-
ses. Der »Normalfall« des Tatbestandes des § 74 Abs. 2 S. 3
BetrVG wire: Verboten ist nur das unmittelbare Eintreten
und Werben fiir politische Parteien. So diirfte der Arbeit-
geber im Vorfeld der Bundestagswahl zB. im Betrieb eben-
so wenig Wahlwerbung fiir die FDP wie der Betriebsrat fiir
»Die Linke« machen. Wie wahrscheinlich solche oder dhn-
liche Fille heutzutage sind, mag jeder selbst beurteilen.
Schliellich moge man bedenken, dass der Gesetzgeber
zunehmend den Betriebsrat allgemeinpolitisch in die
Pflicht nimmt. Man schaue nur auf den breiten, mit allge-
meinpolitischen Aufgaben tiberfrachteten Aufgabenkatalog
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in’§ 80 Abs. 1 BetrVG, der von Forderung der Vereinbarkeit
von Familie und Erwerbsarbeit bis hin zur Bekimpfung
von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit reicht.

Wenn ich es richtig sehe, dann geht die neue Entschei-
dung des BAG vom 17.3.2010' in diese Richtung. Glasklar
legt das BAG —methodisch vertretbar — den engen Wortlaut
auch wortlautgemif aus und entschied: »Von dem in § 74
Abs. 2 S. 3 BetrVG normierten Verbot parteipolitischer
Betitigung im Betrieb werden Auflerungen allgemeinpo-
litischer Art ohne Bezug zu einer Partei nicht erfasst.«

Mit Recht judiziert der 7. Senat, dass der Gesetzeswort-
laut sowie der grundrechtseinschriankende Charakter der
Vorschrift fiir ein enges Verstandnis des Verbotes spriachen.
Bei der Anwendung der Vorschrift miisse der besondere
Wertegehalt des Art. 5 Abs. 1 GG gewahrt bleiben. Andere
als parteipolitische Betitigungen unterwerfe der Gesetzge-
ber ausdriicklich geringeren Beschrankungen, die sie nach
§ 74 Abs. 2 S. 2 BetrVG nur dann zu unterlassen hitten,
wenn durch sie der Arbeitsablauf oder der Frieden des
Betriebs beeintrichtigt werde. Nur bei Betitigung-
en parteipolitischer Art unterstelle das Gesetz stets eine
Gefihrdung des Betriebsfriedens und der Zusammenarbeit
im Betrieb. Eine Gefahr der Polarisierung der Belegschaft
besteht bei AuBerungen allgemeinpolitischer Art ohne
Bezug zu einer bestimmten politischen Partei nicht in glei-
cher Weise. »Mehr Demokratie wagen«, war — auch im
Sinne Hugo Sinzheimers — kein schlechtes Leitbild.

Tim Husemann hat eine lesenswerte, historisch vertief-
te, methodisch anspruchsvolle und abgewogene Doktor-
schrift vorgelegt, die den Hugo-Sinzheimer-Preis vollauf
verdient hat. Dem Streit um die richtige Methode und die
richtigen Ergebnisse wird der Verfasser nicht entgehen
konnen und wollen.

Prof. Dr. Dr. h. c. Ulrich Preis,

Universitédt zu KéIn

14 BAG, 17.3.2010 — 7 ABR 95/08 — NZA 2010, 1133 mit Anm. von Husemann,
AP BetrVG 1972 § 74 Nr. 12; zu Dohna-Jaeger, ArbuR 2011, 428; ablehnend
Bauer/Willemsen NZA 2010, 1089; Reichold RdA 2011, 59.
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Staatliche Schutzpflichten gegeniiber
pflegebediirftigen Menschen

Dissertation von Susanne Moritz, 2013, Nomos Verlagsgesell-
schaft, Baden-Baden, 253 S. (ISBN 978-3-8487-0722-5), 59— €,
erschienen als Band 29 der Reihe Schriften zum Sozialrecht

Die spektakulire Buchanzeige auf der Titelseite der
Wochenendausgabe der Siiddeutschen Zeitung vom
16. und 17.11.2013 »Richter als Altenpfleger. Verfassungs-
beschwerden konnten den Pflegenotstand beenden« von
Heribert Prantl' hat in der Offentlichkeit ein lebhaftes Echo
hervorgerufen. Am 28.11.2013 sind in der SZ einige Leser-
briefe veroffentlicht worden. In einem davon, »Es gab auch
Fortschritte« iiberschrieben,” heifit es, dass die Bewertung
der praktischen Umsetzung des Pflegerechts in den Heimen
als generell menschenunwiirdig weit tiber das Ziel hinaus
schief3e, politischen Druck zu machen, und die Rechtswis-
senschaftlerin sei vielleicht zu jung, als dass sie die Fort-
schritte beim Rechtsschutz von Heimbewohnern in den
vergangenen Jahren (Heimaufsichtsrecht, Fixierungsriick-
gang usw.) wiirdigen konne; mit ihrer pauschalierten Zu-
spitzung verletze sie auch die beruflich Pflegenden, die sich
taglich fur Recht und Wiirde trotz Ressourcenknappheit
einsetzten. Um kein falsches Bild entstehen zu lassen, sei
deshalb einleitend darauf hingewiesen, dass die Autorin
keineswegs die Zustdnde in stationidren Pflegeeinrichtun-
gen generell als menschenunwiirdig bezeichnet, sondern
bei ihrer rechtswissenschaftlichen Untersuchung lediglich
von dem nicht bestreitbaren Befund ausgeht, dass »in den
Medien gehiuft von menschenunwiirdigen und untragba-
ren Zustinden in den Pflegeheimen berichtet wird« und
»neben einer vollig unzureichenden pflegerischen Versor-
gung der Heimbewohner auch erhebliche Gewaltanwen-
dungen gegeniiber den Pflegebediirftigen« beklagt werden
(8.15u.17).2

Exemplarisch dafiir mag aus jiingerer Zeit ein Bericht
stehen, der im Herbst vergangenen Jahres unter dem Titel
»102. Was aus dem Leben alter Menschen wird, wenn sie ins
Heim ziehen«, im SPIEGEL erschienen ist: » Tante Marie ist
102. Sie sieht nichts mehr und hort nichts mehr, aber der
Kopf ist wach. (...) Die speziellen Kopthorer, mit denen
sie etwas verstehen kann, bringen die Besucher und nehmen
sie wieder mit, weil so vieles abhandenkommt in ihrem
Heim. Thr Kleiderschrank und der ihrer Mitbewohnerin
sind mit Fahrradschlossern gesichert. Trotzdem gehen
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immer wieder Socken, die ihre Schwester fiir sie gestrickt
hat, verloren. Schokolade verschwindet aus Schubladen.
Wenn man ihr ein Weinfldschchen mitbringt, dann wird
es leergetrunken, von wem auch immer, nicht von ihr jeden-
falls, sie sieht ja nichts und kann es nicht finden. (...) Die
Pfleger stellen ihr das Essen hin, und auf dem Teller ver-
sucht sie dann, mit den Fingern die Spitzle zu finden. Dass
ihr jemand helfen wiirde und das Essen zum Mund reichen,
dazu fehlt es an Personal. (...) Tante Maries Heim bekam
bei der Qualititspriifung durch die Pflegekassen eine glat-
te Note »Eins«.«*

Auch aus offiziellen Quellen lassen sich Informationen
zum Stand der Pflege entnehmen. Als illustratives und
aktuelles Beispiel mag man hier den sehr sorgfiltig abge-
fassten und instruktiven Bericht der Beschwerdestelle fiir
Probleme in der Altenpflege iiber die Tiitigkeit in den Jahren
2011 und 2012 der Bayerischen Landeshauptstadt Miinchen
anfithren:® Im Jahre 2011 bearbeitete die Behorde (nur)
159 Beschwerden zu stationdren Pflegeeinrichtungen,
ambulanten Pflegediensten und Einrichtungen des be-
treuten Wohnens/neuen Wohnformen; mehr als die Half-
te dieser Beschwerdefille betraf stationire Pflegeeinrich-
tungen. Ein Anstieg der Beschwerdefille im Jahre 2012
gegeniiber dem Vorjahr entfiel vor allem auf den stationi-
ren Bereich. Die hiufigsten vorgebrachten Beschwerde-
inhalte im Hinblick auf stationire Einrichtungen betrafen
die Punkte
1. Informieren/Kommunizieren (27 vH.):

fehlende Beriicksichtigung von Wiinschen und Bediirf-

nissen (zB. Essensgewohnheiten); Nichterfiillung von

Zusagen (etwa eines Finzelzimmers), die beim Aufnah-

megesprach gemacht, aber spater nicht eingehalten wur-

den; nicht ausreichende Information Angehoriger tiber

Anderungen (Zimmerverlegung, Arztwechsel, Medika-

1 Vgl. Siiddeutsche Zeitung Nr. 265 v. 16./17.11.2013, S. 1.
2 Vgl. Siiddeutsche Zeitung Nr. 275 v. 28.11.2013, S. 19.

3 Die Seitenzahlen beziehen sich auf Moritz, Schutzpflichten, Baden-Baden
2013.

4 Vgl. Supp, 102. Homestory. Was aus dem Leben alter Menschen wird, wenn
sie ins Heim ziehen, in: DER SPIEGEL 40/2013, S. 67. Vgl. auch Dowidet,
»Der liegt doch schon im Sterben.« Wenn pflegebediirftige Menschen in ein
Heim kommen, erfahren sie nicht immer die nétige Zuwendung. Erniedri-
gungen und rohe Umgangsformen gehoren oft zum Alltag. Die Pfleger sind
hiufig iiberfordert. Eine Nahaufnahme, in: WELT AM SONNTAG,
15.9.2013,S.17 - 21.

5 Beschwerdestelle fiir Probleme in der Altenpflege der Landeshauptstadt
Miinchen, Bericht iiber die Tétigkeit in den Jahren 2011 und 2012, vorgelegt
im Miinchener Stadtrat im Juli 2013, Oktober 2013.
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mentenidnderung etc.); unverstindlicher Schriftverkehr
und Erklarungen; schlechte Erreichbarkeit (telefonisch/
personlich) zustindiger Ansprechpartner; nicht ange-
messener Kommunikationsstil und -ton; Fehlen spiir-
barer Konsequenzen aus vorgebrachten Beschwerden;
2. Grundpflege (Korperpflege, Erndhrung, Ausscheidung)
(20 vH.):
Nichtberticksichtigung individueller Wiinsche (zB. die
Anwendung besonderer Hautpflegeprodukte); nicht
regelmiflige, nicht griindliche oder nicht fachgerech-
te Korperpflege; unzureichende Flissigkeitszufuhr;
fehlende Abstimmung des Nahrungsangebots auf das
individuelle Krankheitsbild und das Korpergewicht;
schmutzige Kleidung;
3. das Wohnmilieu (10 vH.):
Sauberkeit, Essensqualitit, Wischeservice, Zimmeraus-
stattung und technische Ausstattung;
4. Sicherheit (10 vH.):
verzogerte Reaktionen auf korperliche Veranderungen
(zB. Schmerzen, Hautveranderungen); nicht immer
fachgerechte Umsetzung drztlicher Anordnungen (zB.
Medikamentenabgabe); Fehlen vorbeugender MafR-
nahmen bei Verletzungsgefahr [zB. sichere Hilfsmittel
und Umgebung (Haltegriffe)]; Verlust oder Defekte
personlicher Gegenstinde;
5. Personalausstattung (6 vH.):
hiufiger Wechsel der Pflegekrifte; zu geringe Anzahl
von Pflegekriften pro Schicht und zu hohe Arbeitsbe-
lastung; nicht ausreichende Qualifizierung der Pflege-
krifte; fehlende Einarbeitung neuer Pflegekrifte und
mangelhafte Anleitung Auszubildender.
Beschwerde fiithrten in erster Linie Angehorige — 72 vH. —,
Betroffene — 6,5 vH.—, Betreuer — 6,5 vH. —, Pflegepersonen
— 4 vH. — und Sonstige — 11,5 vH. —. Uber gerichtliche
Auseinandersetzungen wurden keine Daten erhoben.
Eine in Bayern geplante gesetzliche Regelung, die hohe-
re Baustandards fiir Alten- und Pflegeheime im Interesse
der Bewohner vorsieht und moglicherweise geeignet wire,
einige der vorstehend angesprochenen Missstinde abzu-
bauen, st6f3t deshalb auf Kritik, weil laut Arbeitsgemein-
schaft der Freien Wohlfahrtspflege Alten- und Pflegehei-
men hohe Sanierungskosten drohen, die moglicherweise
zur SchlieBung von Heimen fithren wiirden. Moniert wird,
dass der Freistaat die erhohten Standards festlegen wolle,
jede Beteiligung an den sich daraus moglicherweise erge-
benden Kosten fiir die Einrichtungen aber ablehne. Darti-
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ber hinaus wird angemerkt, dass die geplanten baulichen

Veridnderungen nicht alle auch zu einer Verbesserung der

Pflegequalitit fithren wiirden® — so viel zur aktuellen poli-

tischen Diskussion.

Gegenstand der Dissertation, die von der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit der Universitit Regensburg angenom-
men worden ist (Erstkorrektor und »Doktorvater«: Ale-
xander Graser, Zweitkorrektor: Thorsten Kingreen), ist nicht
dieser Pflegenotstand selbst, sondern die juristische Frage,
ob aus verfassungsrechtlicher Sicht staatliche Schutzpflich-
ten gegentiber pflegebediirftigen Menschen bestehen und
wie sie um- und durchgesetzt werden konnen (S. 94 ff.).
Dabei beschrinkt sich die Autorin zurecht auf die — fass-
barere — Situation in stationdren Finrichtungen (S. 17 ff.),
in denen heute rund 730.000 Menschen leben. Hierzu sei
angemerkt, dass es Schlecht- und Unterversorgung sowie
Gewalt gegen Pflegebediirftige gewiss auch »in den eigenen
vier Winden« und in der Familie gibt, dass diese Proble-
matik dort aber auch fiir Pflegekritiker noch sehr viel weni-
ger wahrnehmbar ist und dementsprechend auch in der
Offentlichkeit sehr viel weniger thematisiert wird, als dies
in Bezug auf stationire Finrichtungen der Fall ist. Die Fami-
lie als die »grof3te Pflegeeinrichtung der Nation« (so sei-
nerzeit der zustindige Bundesminister und »Vater« der
Sozialen Pflegeversicherung Norbert Bliim) und als die von
Politik und Gesetzgebung auch heute noch als personlich
und familienbezogen — zugleich aber auch kostengiinstig!
—bevorzugte Form der Pflege hat gewiss auch ihre weitest-
gehend verdrangten dunklen Seiten.

Susanne Moritz hat ihre Thesen wie folgt zusammen-
gefasst (S. 15 f.):

1. »Schon seit mehreren Jahren steht die Pflege — und
insbesondere die Reformbediirftigkeit der Pflegeversi-
cherung — in Deutschland in der 6ffentlichen Debatte.
Eine nachhaltige Reform scheint umso dringlicher, als
in den Medien gehduft von menschenunwiirdigen und
untragbaren Zustidnden in den Pflegeheimen berichtet
wird. Geschildert werden neben einer vollig unzurei-
chenden pflegerischen Versorgung der Heimbewohner
auch erhebliche Gewaltanwendungen gegeniiber den

6 Vgl. Lorzer, Pflegeheime von Schliefung bedroht. Ein neues Gesetz soll die
Unterbringung in Altenheimen fiir die Bewohner verbessern. Die Regeln ha-
ben allerdings enormen Sanierungsbedarf ausgelost. Viele Einrichtungen
fiirchten, dass sie das nicht finanzieren konnen, sowie ders., Pflegegesetze.
Gut gemeint, schlecht gemacht, in: Stiddeutsche Zeitung Nr. 284, 9.12.2013,
S.R2.
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Pflegebediirftigen. Diese beschriebenen Missstinde
greift die Dissertation auf, untersucht deren Ursachen
sowie schwerpunktmaflig deren verfassungs- und ver-
fassungsprozessrechtliche Relevanz und kommt zu fol-
genden Ergebnissen:

2. DasVorhandensein von, mitunter gravierende Ausmafie
annehmenden, Missstinden in zahlreichen stationiren
Pflegeeinrichtungen in Deutschland ist empirisch be-
legbar. Die Lebensbedingungen vieler Menschen in
Pflegeheimen sind lebensunwert; der Pflegezustand
sowie die Pflegequalitit sind zu einem erheblichen Teil
mangelhaft. Dartiber hinaus lésst sich eine regelmifii-
ge Gewaltanwendung gegeniiber den Pflegebediirfti-
gen nachweisen.

3. Die Ursachen hierfiir liegen in erster Linie in den ge-
setzlichen Rahmenbedingungen der Pflege. Die Fi-
nanznot der Pflegekassen steuert in weitem Ausmaf3
unmittelbar und mittelbar Qualitit und Umfang der
Pflegeleistungen. Folge ist die geringe Vergiitung der
Pflegeheime, deren defizitire Personalausstattung und
schlechte Arbeitsbedingungen fiir das Pflegepersonal.
Systematische Fehlanreize verschirfen die mangelhafte
pflegerische und medizinische Versorgung der Pflege-
bediirftigen zusitzlich. Die unzulingliche Kontrolle
der Pflegeeinrichtungen stirkt die Aufrechterhaltung
dieser Pflegepraxis. Die Behebung dieser systemischen
Ursachen ist zuvorderst Sache des Gesetzgebers.

4. Die belegbaren Missstande in den Pflegeheimen verlet-
zen die Grundrechte der stationir untergebrachten Pfle-
gebediirftigen. Zwar erfolgt die Pflege der Menschen in
den Pflegeeinrichtungen durch Dritte; eine Zurechen-
barkeit dieser Grundrechtsverletzungen an den Staat
ergibt sich aber aus dessen Schutzpflichten, die ihm
gegeniiber den Pflegebediirftigen obliegen und die er
durch seine Untitigkeit verletzt.

5. Sofern die Regierung weiterhin untitig bleibt, ist eine
Verbesserung der Zustande in den Pflegeheimen nicht
zu erwarten. Eine aussichtsreiche Moglichkeit, den
Pflegemissstinden Abhilfe zu schaffen, stellt ein Vor-
gehen vor dem Bundesverfassungsgericht gegen das
gesetzgeberische Unterlassen dar. Angesichts der ho-
hen Wertigkeit der betroffenen Grundrechte und der
bereits eingetretenen Verletzung derselben scheint ein
Eingreifen des Bundesverfassungsgerichts auch unter
funktionellrechtlichen Aspekten legitim. Dabei erweist
sich ein Vorgehen mittels Verfassungsbeschwerde als
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erfolgversprechend. Fine Beschwerdebefugnis ist dabei

nicht nur fiir die aktuell betroffenen Heimbewohner

anzunehmen, sondern besteht fiir alle potenziell kiinftig

Betroffenen.«

Die Verfasserin fragt mithin nach dem Vorhandensein
staatlicher Schutzpflichten gegeniiber pflegebediirftigen
Menschen sowie danach, wie diese Pflichten effektiviert
werden konnen, ausgehend von der Feststellung, dass die
verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen insbesondere aus
Art. 1 GG (Menschenwiirde) und Art. 2 GG (Freiheit der
Person) in ihrer Schutzdimension gegenwirtig nicht immer
gewihrleistet sind.

Diese Feststellung ldsst sich auch so formulieren, dass
die Sicherung des Existenzminimums bei Pflegebediirftig-
keit nicht immer gewahrt wird. Diesbeziiglich bietet sich
in Bezug auf das pflegerische Existenzminimum? eine Pa-
rallele zum monetiren soziokulturellen Existenzminimum
an, wie es das Bundesverfassungsgericht in seinen Ent-
scheidungen zum einen zu den Regelleistungen des SGB II
und zum anderen zum Asylbewerberleistungsgesetz® kon-
kretisiert hat (S. 143 ff.). Das Beispiel des Asylbewerber-
leistungsgesetzes ist deshalb besonders instruktiv, weil es
weit tiber ein Jahrzehnt gedauert hat, bis die offensichtliche
Verfassungswidrigkeit dieser Regelung® vom Bundesver-
fassungsgericht festgestellt worden ist.

Dariber hinaus mag man eine Parallele ziehen zum
Gesundheitsrecht und dem dort diskutierten medizini-
schen Existenzminimum, welches sich insbesondere gegen-
iiber Rationierungsmafinahmen behaupten muss, die dar-
in bestehen, dass aus medizinischer Sicht notwendige oder
zweckmiflige medizinische Mafinahmen aus finanziellen
Griinden offen oder verborgen vorenthalten werden!®

7 Vgl. zu diesem Begriff und seinem Inhalt Igl, Sicherung des Existenzmini-
mums bei Pflegebediirftigkeit, in: Deutscher Sozialrechtsverband eV. (Hrsg.),
Armutsfestigkeit sozialer Sicherung (Bundestagung des Deutschen Sozial-
rechtsverbandes eV. 12./13.10.2006 in Liibeck, Berlin 2007, S. 47 ff.).

8 Vgl. BVerfG, 9.2.2010 — 1 BvL. 1, 3, 4/09 — BVerfGE 125, 175 (Existenzmini-
mum); BVerfG 18.7.2012 — 1 BvL. 10/10, 1 BvL. 2/11 — ZFSH SGB 2012, 450
(Asylbewerberleistungsgesetz).

9 Vgl. in diesem Sinne sehr frith Réseler/Schulte, Gutachten zum Entwurf eines
Zweiten Gesetzes zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes. Rege-
lungsgehalt, praktische Auswirkungen und verfassungsrechtliche Grenzen (im
Auftrag der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege), Bonn
1998; in diesem Kurzgutachten waren die Verfasser aus dhnlichen Griinden
wie das Bundesverfassungsgericht zum Ergebnis der Verfassungswidrigkeit
bereits der urspriinglichen gesetzlichen Regelung gekommen.

10 Vgl. so die Zentrale Ethikkommission, in: Deutsches Arzteblatt 97, H. 15
vom 14.4.2000, S. A-1017 (zit. nach Ebsen, Armut und Gesundheit, in:
Deutscher Sozialrechtsverband eV. (Hrsg.), aaO. (Fn. 7), S. 133, 141).
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[wobei eine explizite Rationierung ieS. hierzulande als nicht
nachweisbar bezeichnet und auch offiziell abgelehnt wird
und die zT. als vorkommend erkannte indirekte (»impli-
zite«) Rationierung allenfalls als Rationalisierung oder
Priorisierung diskutiert wird]. Diesbeziiglich ist von einem
subjektiven Recht auf ein gesundheitliches Existenzmini-
mum auszugehen, welches aus der Gewihrleistung der
Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG, dem Grundrecht aus
Art.2 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip
(Art. 20 GG) hergeleitet wird.!! In entsprechender Weise
ist iiber die Leistungen der Pflegeversicherung des SGB XI
und als »Ausfallbiirgin« auch durch die Hilfe zur Pflege
nach dem SGB XII (§§ 61 ff.) eine menschenwiirdige Pfle-
ge sicherzustellen nach den vom Bundesverfassungsgericht
ent-wickelten Maf3stiben, die »auf die pflegerische Versor-
gung von Menschen, die tiber unzureichende Figenmittel
verfligen, eins zu eins ibertragen werden« konnen, ist doch
»menschenwiirdig« in diesem Zusammenhang nur eine
Versorgung, die dem aktuellen Stand der Pflegewissenschaft
entspricht, wobei fiir die Soziale Pflegeversicherung und
die Sozialhilfe dieselben Qualititsstandards gelten.!? Dabei
gilt fiir dieses Existenzminimum, dass es ebenso wie das
allgemeine Existenzminimum, das den notwendigen
Lebensunterhalt gewihrleisten soll, insofern »relativ« ist,
als es in Relation steht zu den allgemeinen gesellschaftlichen
Lebensverhiltnissen einschlieSlich der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit, zu den in der Gesellschaft vorherrschen-
den Auffassungen tiber den »Normallebensstandard« und
eben auch — hinsichtlich des pflegerischen Minimums —
zum Stand der Pflegewissenschaft. Es gehort im Rahmen
der Gesundheitsversorgung unter Berticksichtigung der
fundamentalen Bedeutung der Gesundheit fiir alle anderen
Dimensionen von Lebensqualitit zum sozialstaatlich gebo-
tenen Standard, dass auch die Versorgung Bediirftiger sich
an dem orientiert, was »Durchschnittsbiirger« verniinfti-
gerweise fir die eigene Gesundheitsversorgung entweder
im Wege von Pflichtversicherung oder freiwilliger Vorsor-
ge oder im Wege einer ad hoc-Finanzierung im Einzelfall
aufwenden.!?

Erwihnung verdient in diesem Zusammenhang auch
der —umstrittene — sog. »Nikolaus-Beschluss« des Bundes-
verfassungsgerichts,'* demzufolge Anspriichen auf Leistun-
gen bei Krankheit, die nicht im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung (SGB V) vorgesehen sind, ggf. aus-
nahmsweise auch dann entsprochen werden muss, wenn
es Anhaltspunkte dafiir gibt, dass eine im Rahmen der
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GKYV nicht anerkannte Behandlungsmafinahme im kon-
kreten Fall dazu dienen kann, einem Versicherten das
Leben zu retten oder einer schwerwiegenden Gesundheits-
schidigung zu begegnen. Diese Judikatur, die sich auch
auf das Pflegeversicherungsrecht iibertragen lasst,!> ist
mittlerweile im Sozialgesetzbuch — Fiinftes Buch. Gesetz-
liche Krankenversicherung (SGB V) positiviert worden.!®
Sucht man diese Uberlegungen zum allgemeinen Exis-
tenzminimum und zum medizinischen Existenzminimum
in der Gesundheitsversorgung auf die Pflege zu tibertragen
und dort zu konkretisieren, so st6{3t man allerdings auf
das Problem, dass die Qualititsentwicklung in der Pflege
noch vergleichsweise wenig entwickelt und von den im
Bereich der Medizin entwickelten Standards noch weit
entfernt ist,!” erstrecken sich die Dimensionen der Bestim-
mung des diesbeziiglichen Existenzminimums doch auf
die finanzielle, institutionelle und organisatorische Bereit-
stellung eines sozialen Sicherungssystems bei Pflegebe-
diirftigkeit, auf die Zuginglichkeit zu Pflegeleistungen,
auf die T4tigkeit der sowohl freiwillig als auch berufsma-
Rig pflegende Personen sowie last but not least eben auf
die Qualitit dieser Pflege. Immerhin mag die Diskussion
um das pflegerische Existenzminimum und seine Bestim-
mung dazu beitragen kénnen, die von der Autorin her-
ausgearbeiteten staatlichen Schutzpflichten von anderer
Seite zu beleuchten und dadurch zu konkretisieren.
Erwihnt sei schliefSlich beispielhaft fiir Vorgaben des
internationalen Rechts'® das Ubereinkommen der Verein-

11 Vgl. dazu etwa Neumann, NZS 2006, 393 ff.; Ebsen, Nachrichtendienst des
Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge (NDV) 1997, 71 ff.

12 Vgl. so Udsching, Demographiefestigkeit und Reformfihigkeit der Pflege-
versicherung — Kommentar, in: Deutscher Sozialrechtsverband eV. (Hrsg.),
Das Sozialrecht fiir ein lingeres Leben (Bundestagung des Deutschen Sozial-
rechtsverbandes eV. 11./12.10.2012 in Mannheim), Berlin 2013, S. 167 ff.,
168. — Peter Udsching war als ehemaliger Vorsitzender Richter am Bundes-
sozialgericht ua. sowohl fiir die Soziale Pflegeversicherung als auch fiir
»Hartz IV« zustindig.

13 Vgl. in diesem Sinne Ebsen, (Fn. 10), S. 147.

14 BVerfGE 115, 25 ff. (»Nikolaus-Beschluss«, weil dieser Beschluss am 6.12.2005
und damit am Nikolaustag ergangen ist. Diese schone Namensgebung ist
Thorsten Kingreen zu verdanken, dem damit ein bleibender Platz in der Sozial-
rechtsgeschichte sicher ist.).

'S

15 Vgl. in diesem Sinne auch Igl, (Fn. 7), 52.
16 § 2 Abs. 1 a SGB V.

17 So zu Recht Igl, (Fn.7), S. 66; vgl. auch Igl, SGb 2007, 381 ff.; ferner Klie,
Geschichte, Beitrdge zum Recht der sozialen Dienste und Einrichtungen
(RsDE) 2009, 7 ff., 19 f.; auch Schulte, RsDE 2009, 62 ff.

18 Vgl. dazu Aichele/Schneider, Soziale Menschenrechte élterer Personen in
Pflege, Berlin (Deutsches Institut fiir Menschenrechte) 2006; auch Igl,
(Fn. 7), 48 ff.
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ten Nationen tiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen, das seit dem 26.3.2009 in Deutschland mit dem
Rang von Bundesrecht gilt.!”” Gemdf8 Art. 26 dieser UN-
Behindertenrechtskonvention (BRK) (Habilitation und
Rehabilitation) sind die Vertragsstaaten verpflichtet, wirk-
same und geeignete Mafinahmen zu treffen, um Menschen
mit Behinderungen in die Lage zu versetzen, ua. ein Hochst-
mafl an Unabhingigkeit sowie umfassende korperliche,
geistige, soziale und berufliche Fihigkeiten zu erreichen
und zu bewahren. Dazu dienen Habilitations- und Reha-
bilitationsdienste und -programme, insbesondere auf dem
Gebiet der Gesundheit. Zum Gesundheitsbereich in diesem
Sinne gehort auch die Pflege, auch wenn diese nicht geson-
dert ausgewiesen ist, was vor allem mit dem Umstand
zusammenhingen diirfte, dass die Pflegebediirftigkeit ein
relativ junges »soziales Risiko« ist und im Unterschied zu
Deutschland in vielen anderen Vertragsstaaten (noch) nicht
als solches erkannt und wahrgenommen wird. Pflegediens-
te sind deshalb als Rehabilitationsdienste iSd. Art. 26 Abs. 1
S. 2 UN-BRK anzusehen mit der Folge, dass die Vertrags-
staaten auch zur Gewéhrung einer menschenwiirdigen
Pflege verpflichtet sind.?® Auch die aktuelle Diskussion um
die UN-Behindertenrechtskonvention mag dazu beitragen,
Bewusstsein fiir das pflegerische Existenzminimum und
die entsprechenden staatlichen Schutzpflichten zu wecken
und Letztere iiber die Vorgaben der Verfassung hinaus
(S. 123 ff.) zu konkretisieren.

Der von der Verfasserin zum Ausgangspunkt ihrer Uber-
legungen genommene Pflegenotstand (S. 50 ff.) ist nicht
neu. Dies gilt auch fiir die Griinde, die fiir diesen Missstand
geltend gemacht werden: So ist bereits vor Jahren darauf
hingewiesen worden, in der Realitit des Pflegeheims liege
das entscheidende Defizit da, wo die gré8ten Einsparungen
zu erzielen seien, nimlich beim Pflegepersonal (S. 76 £.),
verschlechtere sich doch der viel zu niedrig bemessene Per-
sonalschliissel, obwohl nominal gelegentlich leicht ange-
hoben, real immer mehr, weil die Anforderungen an die
Pflege sich mit dem stetig steigenden Durchschnittsalter
der Heimbewohner erheblich erhohten, und Gleiches gel-
te fiir die Relation zwischen Fach- und Hilfspersonal und
die Qualitit der Altenpflegeausbildung. Die Folgen seien
chronische Uberforderung des Personals, extrem hohe
Fluktuation und vielfach massive psychische Probleme bei
denen, die blieben. Daneben spielten Faktoren wie eine zu
hohe psychische und physische Belastung, die geringe
gesellschaftliche Anerkennung des Berufes und die unzu-
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reichende Bezahlung eine Rolle — alles unter Fachleuten
bekannt und unbestritten, fiir Angehorige und Freunde
bedriickend, kénnten sie an der Situation meist doch nichts
indern, zumal wenn sie nicht gesetzliche »Betreuer« seien
und keine Anspriiche auf Auskunft oder Beteiligung an
pflegerischen Entscheidungen der Einrichtung hitten. Fir
die Pflegebediirftigen selbst sei diese Situation schlie3lich
in aller Regel — Regel, die durch Ausnahmen bestitigt wer-
de — »eine Katastrophe.«?! Aufschlussreich ist hier ein Sei-
tenblick auf den Kinderschutz, wiirde doch nach wohl —so
Gisela Zenz — einhelligem Verstindnis des »Kinderwohls«
eine vergleichbare Situation in Kinderheimen, wie sie in
Pflegeheimen besteht, unweigerlich zum Entzug der Heim-
konzession fiihren bzw. ihre Erteilung verhindern, mithin
sozialrechtliche Mafinahmen auslosen. Auch wenn alte
Menschen natiirlich keine Kinder sind, sie nicht aufgezogen
und erzogen werden miissen und ihr Wohl deshalb dem
Kindeswohl nicht inhaltlich gleichzusetzen ist, besteht eine
Gemeinsamkeit doch in der besonderen Verletzlichkeit
(»Vulnerabilitit«) und haufigen Abhingigkeit von anderen
Menschen sowie in der besonderen Bedeutung, die fami-
liale Beziehungen und Strukturen in diesem Zusammen-
hang haben. Wiinschenswert ist deshalb in der Tatauch im
Hinblick auf alte und pflegebediirftige Personen Unter-
stiitzung vonseiten des Bundesverfassungsgerichts, sind
doch strukturell bedingte Grundrechtsverletzungen,
namentlich die Verletzung der Menschenwiirde, und sub-
stanzielle Eingriffe in das Grundrecht der freien Entfaltung
der Personlichkeit auch dort nicht zu iibersehen, wo es um
schutzbediirftige alte Menschen geht, mithin insbesonde-
re beim Vorliegen von Pflegebediirftigkeit. Diesbeziiglich
mag man auf ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts
bereits aus dem Jahre 1975 hinweisen: »Gewiss gehort die
Fursorge fiir Hilfsbediirftige zu den selbstverstindlichen
Pflichten des Sozialstaates. (...) Dies schlief3t notwendig
die soziale Hilfe fur die Mitbtirger ein, die wegen korper-
licher oder geistiger Gebrechen an ihrer persénlichen und
sozialen Entfaltung gehindert und auflerstande sind, sich

19 BGBI. 2008 11, S. 1419 ff. — vgl. dazu etwa Schulte, ZESAR 2012, 69 ff. — Teil I
—und S. 112 ff. — Teil IT — mwN.

20 Vgl. in diesem Sinne Lachwitz, in: Kreutz/Lachwitz/Trenk-Hinterberger
(Hrsg.), Die UN-Behindertenrechtskonvention in der Praxis. Erlduterungen
der Regelung und Anwendungsgebiete, K6ln 2013, Art. 26 Rn. 16 u. 18.

21 Vgl. so bereits vor mehr als einem Jahrzehnt Zenz, Autonomie und Familie
im Alter — (k)ein Thema fiir die Familienrechtswissenschaft? in: Simon/
Weiss (Hrsg.), Zur Autonomie des Individuums. Liber Amicorum Spiros
Simitis, Baden-Baden 2000, S. 483 ff., 501.
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selbst zu unterhalten. Die staatliche Gemeinschaft muss
ihnen jedenfalls die Mindestvoraussetzungen fiir ein men-
schenwiirdiges Dasein sichern und sich dariiber hinaus
bemiihen, sie soweit wie moglich in die Gesellschaft ein-
zugliedern, ihre angemessene Betreuung in der Familie
oder durch Dritte zu férdern sowie die notwendigen Pfle-
geeinrichtungen zu schaffen. Diese allgemeine Schutz-
pflicht kann natirlicherweise nicht an einer bestimmten
Altersgrenze enden: sie muss vielmehr dem jeweils vorhan-
denen Bedarf an sozialer Hilfe entsprechen.«*

Zurecht ist auch in diesem Zusammenhang auf die
Schwierigkeit hingewiesen worden, gerichtlichen Rechts-
schutz zu gewihren — von Susanne Moritz am Weg zum
Bundesverfassungsgericht exemplifiziert (S. 163 ff.). Bereits
frither ist die bis zum heutigen Tag ohne schliissige Antwort
gebliebene Frage gestellt worden: »Wo tauchen sie denn
vor Gericht auf, diese Menschen, aufler seit einigen Jahren
— immerhin — in betreuungsrechtlichen Verfahren? Wer
vertritt ihre Rechtsschutz-Interessen, wenn bzw. solange
keine Betreuung angeordnet ist?«, und sind in diesem
Zusammenhang auch die Berticksichtigung der Spezifika
der Lebenslage Alter, beispielsweise des »Zeit-Erlebens«
alter Menschen, angemahnt worden, dies etwa in der Wei-
se, dass es alten Menschen ermoglicht werden miisse, den
Instanzenweg ggf. auch bis zum Bundesverfassungsgericht
zu iiberleben, sei maW. mithin die Justiz fiir die Rechte
dlterer Menschen zu sensibilisieren* — zugleich ein anschau-
liches Pladoyer fiir die bei der Befassung mit dieser The-
matik gebotene interdisziplindre Kooperation mit den sog.
»Alterswissenschaften«, dh. ua. mit Gerontologie, Geriatrie,
Gerontopsychiatrie und Gerontopsychotherapie und —aus
juristischer Sicht — auch dem Altenrecht.

Der Weg zur Durchsetzung der staatlichen Schutzpflich-
ten ist insoweit beschwerlich und deshalb auch weiterhin
diskussionsbediirftig (S. 163 ff.). So ist jiingst im Zusam-
menhang mit der auch hier zur Diskussion stehenden Jus-
tiziabilitit sozialer Menschenrechte zurecht darauf hinge-
wiesen worden, dass die rechtsstaatlichen Standards, die in
der Eingriffsverwaltung entwickelt worden sind, in der
Leistungsverwaltung und damit auch im Zusammenhang
mit der Verwirklichung sozialer Grundrechte weniger kon-
sequent umgesetzt werden und deshalb diesbeziiglich die
Herstellung von Konkordanz anzustreben sei.*

Angesichts des Umstandes, dass die Bundesrepublik
Deutschland insbesondere auch im internationalen Ver-
gleich nicht nur ein Rechtsstaat, sondern auch ein Rechts-
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wegestaat ist, ist es bemerkenswert, dass Mingel der pfle-
gerischen Versorgung offenkundig recht selten vor
Gerichten geltend gemacht werden. Hier sind die prakti-
schen Schwierigkeiten, sein Recht durchzusetzen, allerdings
sehr viel grofler, als dies selbst im Bereich der Arzthaftung
der Fall ist, sind es doch — ausweislich der vorstehend?®
angefiihrten Statistik der Miinchener Beschwerdestelle —
nicht die Betroffenen selbst (und iiberraschenderweise
auch nur in geringem Umfang deren ggf. auch dazu vor
allem berufenen rechtlichen — zumal berufsmifligen —
Betreuer), sondern in der groflen Mehrzahl der Fille Ange-
horige, die sich darum bemiihen, — meist nur im Wege des
Verwaltungsverfahrens — Mingel abzustellen, ohne aller-
dings — falls sie nicht zugleich Betreuer sind — Auskunfts-
anspriiche oder sonstige Beteiligungsrechte zu haben.
Gerichtlich werden derartige Verfahren eher selten betrie-
ben, zum einen, weil es am Kldger oder an der Kligerin
fehlt, zum anderen, weil der Nachweis und vor Gericht
anzutretende Beweis von Fehlverhalten schwierig ist.
»TRANSPARENCY INTERNATIONAL Deutschland
eV. — Die Koalition gegen Korruption« hat sich jiingst in
einem Bericht mit Transparenzmingeln, Betrug und Kor-
ruption im Bereich der Pflege und der Betreuung befasst
und in diesem Zusammenhang auch die Pflegewirtschaft
»ins Visier genommen« und die bestehenden Kontrollver-
fahren als zu wenig effizient kritisiert.?® Die Organisation
empfiehlt, die Kontrolle tiber Pflegeeinrichtungen zu ver-
bessern, ua. dadurch, dass der Medizinische Dienst der
Krankenkassen und die Heimaufsicht durch Gesetz zur
Zusammenarbeit verpflichtet werden. Die wirtschaftliche
Zuverlissigkeit und fachliche Qualitit von Pflegediensten
sei durch regelmiflige und unangemeldete Kontrollen zu

22 BVerfG 18.6.1975 — 1 BvL. 4/74 — BVerfGE 40, 121, 133 (zur Waisenrente fiir
hilfsbediirftige Waisen gemifl §44 S. 2 AVG aF.); auch zitiert bei Zenz,
(Fn. 21), 501.

23 So Zenz, (Fn. 21), 507.

24 So jiingst Kradolfer, Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und
berufliche Vorsorge (SJZ/RSAS) 2013, 521, 550.

25 Siehe oben Fn. 5.

26 Vgl. Stolterfoht/Martiny, Transparenzmingel, Betrug und Korruption im
Bereich der Pflege und Betreuung. Schwachstellenanalyse von TRANSPA-
RENCY Deutschland, Berlin: Oktober 2013 — Es sei an dieser Stelle darauf
hingewiesen, dass es auch sonstige offentliche Stellen gibt, die sich mit ein-
schldgigen Problemen befassen und an die Betroffene und Personen, die sich
ihrer annehmen mdochten, wenden konnen: in der bayerischen Landes-
hauptstadt Miinchen etwa neben der bereits erwihnten Beschwerdestelle fiir
Probleme in der Altenpflege (Fn. 5), die kommunale Heimaufsicht, die Op-
ferschutzstelle der Polizei sowie eine Ambulanz fiir Gewaltopfer am Rechts-
medizinischen Institut der Ludwig-Maximilians-Universitt.
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tberpriifen. Es miisse Sanktionen bei Fehlverhalten geben
bis hin zum Verbot fiir das weitere Betreiben der Pflege-
einrichtungen bei schweren Verstoflen. Ein deutschland-
weites Register tiber wirtschaftlich unzuverlissige Pflege-
einrichtungen sei n6tig, um Menschen mit Pflegebedarf
und ihre Angehorigen vor wirtschaftlichem Schaden zu
bewahren. Auch seien die staatsanwaltschaftlichen Kom-
petenzen auf dem Gebiet des Sozialrechts zu stirken und
auszubauen, miissten Schwerpunktstaatsanwaltschaften
zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen
dem Pflegebereich verstirkt Aufmerksamkeit schenken —
Vorschlige, die gewiss nicht in vollem Umfang umzusetzen
sind, die aber einen Appell enthalten, der Beachtung ver-
dient.

Dartiber hinaus lohnt sich ein Blick tiber die Grenzen,
wo nicht nur wie hierzulande die Betreuer als » Assistentenc
und Vertreter betreuungsbediirftiger Personen zur Wahr-
nehmung derer Interessen auch in stationiren Einrichtun-
gen berufen sind,?” sondern in bestimmten Fillen auch
unabhingige Dritte, die mit spezifischen Befugnissen (zB.
Informations- und Beschwerderechten) ausgestattet sind,
fiir die Bewohner titig werden — so zB. die Personlichen
Ombudsminner fir psychiatrische Patienten in Schwe-
den.?® Auch liefe sich die kollektive Rechtsvertretung (zB.
Heimbeirat) durch eine Einbeziehung auf3enstehender
Dritter und die Stirkung der Mitwirkungsrechte mogli-
cherweise effektiver ausgestalten.

Damit sind einige Alternativen zum Individualrechts-
schutz aufgezeigt worden, die nicht als Alternative, sondern
als Erganzung verstanden werden sollten.

Der Weg nach Karlsruhe qua Verfassungsbeschwerde,
der dem Vernehmen nach auf Anregung durch die einlei-

R SR 1m 2014

Rezensionsaufsatze

tend angesprochene 6ffentliche Diskussion unter Bezug-
nahme auf die Studie von Moritz von Betroffenen, ua.
einem potenziell betroffenen Miinchener Rechtsanwalt,
beschritten wird, ist gewiss langwierig und steinig und setzt
die Ausschopfung des normalen Rechtsweges voraus, falls
dies zumutbar ist.

Man darf im Ubrigen gespannt sein, zu welchem Ergeb-
nis der michtige —jedenfalls der Mitgliederzahl nach —VdK
bei der von seiner Vorsitzenden Ulrike Mascher angekiin-
digten Priifung der »juristischen Moglichkeiten« gelangen
wird, offenkundigen Missstinden mit rechtlichen Schritten
beim Bundesverfassungsgericht zu begegnen!* Die Sozi-
alverbinde sowie die sonstigen »Lobbyisten« der Pflegebe-
durftigen und Heimbewohner sind diesbeziiglich in der
Vergangenheit allzu zuriickhaltend gewesen — vielleicht
verstandlich angesichts der Schwierigkeiten, hier auf dem
Rechts- bzw. Gerichtswege titig zu werden. Susanne Moritz
kommt auch das Verdienst zu, nicht nur die juristische
Offentlichkeit wachgeriittelt und zum Handeln animiert
zu haben.

Dr. Bernd Schulte3°

27 Vgl. zur diesbeziiglichen Rolle der Betreuer Schulte, Behindertenrecht (br)
2013, 169 ff. — Teil I — und 201 ff. — Teil IT —.

28 Vgl. dazu Ganner, Betreuungsrechtliche Praxis (BtPrax) 2013, 171 ff. — Teil 1
—und 222 ff. — Teil 2 —, 224 f.

29 Vgl. »Wegen Pflege vors Verfassungsgericht«, in: Siiddeutsche Zeitung
Nr. 293 vom 19.12.2013, S. R 20.

30 Dr. Bernd Schulte, wissenschaftlicher Referent und Consultant, ehemals Max-
Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Sozialrecht, Marbach-
strale 15 A, D-81369 Miinchen, Telefon: +49 (0)89-760 57 91; mobil: +49
(0)179-593 85 96; E-Mail: dr.bernd.schulte@t-online.de.
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Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Zusammenfassungen

Heuschmid: Zur Bedeutung von IAO-Normen fiir das
EU-Arbeitsrecht

R sr1/2014,5.1-13
Der Verfasser untersucht, welche Bedeutung IAO-Normen
im europdischen Arbeitsrecht haben, insbesondere wie
Kollisionen zu vermeiden und gegebenenfalls aufzulsen
sind. Dabei geht das EU-Recht keinesfalls nur vor, sondern
muss in bestimmten Konstellationen volkerrechtskonform
ausgelegt werden.

Seifert: Neue Formen der Wirtschaftssteuerung in der
EU und das Arbeitsrecht in den Mitgliedstaaten

R srR 12014, . 14-31
Der Autor erldutert am Beispiel Portugal die gestraffte
Koordinierung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten
und die Krisenbewiltigung im Euroraum. Die EU erhalte
erheblichen Einflusss auf nationale Arbeitsrechtsordnun-
gen. Die Grenzen einer solchen Einflussnahme auf das
innerstaatliche Arbeitsrecht werden erértert.

Vorschau

Abhandlungen
m Wolfgang Déubler: Entgrenzung der Arbeit

B Raimund Waltermann: Altersgrenzen und Altersrenten

44 | www.soziales-recht.eu

Abstracts

Heuschmid: The importance of ILO-Conventions in
European labour Law

R srR1/2014,p. 1-13
The author compares the integration agreements according
to books two and three of the Code of Social Law. He exa-
mines recent decisions of the Federal Social Court exten-
sively and supports a recent decision of the 14" senate of
this court according to which an agreement takes priority
over an administrative act.

Seifert: New forms of economic governance in the EU
and labour law in the member states

R srR 1/2014, p. 14-31
The author gives insight into the tight-ship operation of
coordinating economic policies of member states in the
EU and the task of overcoming the crises in the eurozone
exemplified on the case of Portugal. The EU gains a great
influence over national labour law orders. He discusses the
limits to this influence over national labour law.

In der néchsten Ausgabe »Soziales Recht« lesen Sie:

Rezensionsaufsatze

m Wank, Rolf, Auslegung und Rechtsfortbildung im
Arbeitsrecht (Markus Bieder)
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