Gestaltungsspielrdaume aus deutscher Sicht

Wolfgang Ddubler

Das Thema ,,Gestaltungsspielrdume aus deutscher Sicht* wére friiher ein sehr scho-
nes und populires gewesen. Die EG-Richtlinien zum Arbeitsrecht enthalten typischer-
weise Gilinstigkeitsklauseln. Inhaltlich fiigen sie dem nationalen Arbeitsrecht Gleich-
heitsrechte hinzu, z. B. die Antidiskriminierungsrichtlinien, aber nicht nur diese. Weiter
bringen sie neue Verfahrensmdglichkeiten wie die Chance, einen europidischen Be-
triebsrat zu bilden. Dies hatte zur Folge, dass man sich zwar iiber Einzelheiten oft un-
eins war; insgesamt aber stand der europdische Gesetzgeber, speziell der Europdische
Gerichtshof bei Arbeitnehmern und Gewerkschaften in hohem Ansehen. Wenn man
Kritik iibte, riskierte man, als schlechter Mensch betrachtet zu werden.

Das hat sich schlagartig gedndert. Die Entscheidungen ,,Viking® und ,,Laval* haben
grofle Unsicherheit im Arbeitskampfrecht geschaffen. Wir hatten vor einiger Zeit in
Deutschland den Konflikt um Nokia, das seine Niederlassung von Bochum nach Ruma-
nien verlagerte. Die Beteiligten haben den Konflikt ohne Arbeitskampf geldst, aber man
kann natiirlich nachtréglich die Frage stellen: Wire es zuldssig gewesen, wenn die Be-
legschaft erkldrt hatte: ,,Wir streiken fiir die Erhaltung des Standorts Bochum® und
wenn sie dies in die Tat umgesetzt hitte? Und man kann weiter fragen, ob ein Streik um
einen Tarifsozialplan eventuell eine Maflnahme gewesen wére, die die Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit ,,weniger attraktiv* gemacht hétte — der erreichte Tarifvertrag
wire ja fiir den Arbeitgeber automatisch mit bestimmten Nachteilen verbunden gewe-
sen. Im franzosischen Recht gibt es z. B. eine Regel, wonach ein Unternehmen, das sich
aus einer strukturschwachen Gegend zuriickzieht, fiir jeden wegfallenden Arbeitsplatz
eine Ausgleichsabgabe bezahlen muss. Wére nicht vielleicht auch das eine nationale
Regelung, die die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit ,,weniger attraktiv macht? Ich
wiirde diese Fragen keineswegs bejahen, aber ich weise darauf hin, dass der Européi-
sche Gerichtshof hier ein erhebliches Mal3 an Rechtsunsicherheit geschaffen hat.

Noch mehr als diese Rechtsunsicherheit beunruhigt uns der Umgang mit den Grund-
rechten. Die Grundrechte sind nach den Urteilen ,,Viking* und ,,Laval* nur ein Legiti-
mationstitel fiir Eingriffe in Grundfreiheiten. Sie sind nicht — wie andere schon gesagt
haben — das Primire. In beiden Entscheidungen heif3t es sinngemél3, man miisse abwé-
gen zwischen der Versammlungsfreiheit, der Meinungsfreiheit und der Menschenwiirde
auf der einen Seite und den Grundfreiheiten auf der anderen Seite. Mit diesen Aussagen
stellt sich in Deutschland eine spezielle Frage. Das Bundesverfassungsgericht hat auf
die Kontrolle von Gemeinschaftsrechtsakten am MaBstab der Grundrechte des Grund-
gesetzes nur verzichtet, ,,solange* ein dquivalenter Grundrechtsschutz durch den Euro-
pdischen Gerichtshof oder auf andere Weise gewihrleistet ist. Der Verzicht auf den
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Schutz durch deutsche Grundrechte hdngt also davon ab, dass man einen gleichwertigen
Schutz auf der Ebene der Gemeinschaft besitzt. Bisher konnte man mit Recht den Ein-
druck gewinnen, dass bei allen Abweichungen im Detail die Gleichwertigkeit gewahr-
leistet war. Wenn man nunmehr die Grundrechte unter den Vorbehalt der Grundfreihei-
ten stellt, wenn man sie nur insoweit gelten ldsst, als die Grundfreiheiten nicht tibermé-
Big beschrinkt werden, also die Abwagung zugunsten der Grundrechte ausfillt, dann ist
das nicht mehr dieselbe Form von Grundrechtsschutz, die wir im Grundgesetz haben.
Im deutschen Recht wire es vollig undenkbar, zu sagen oder zu schreiben: ,,Der Schutz
der Menschenwlirde ist zu gewihrleisten, soweit dadurch nicht in unverhéltnismaBiger
Weise in Marktfreiheiten eingegriffen wird.” Das wire eine vollig unverstandliche, aus
dem allgemeinen Konsens herausfallende Aussage. Das Bundesverfassungsgericht wird
Gelegenheit haben, zu dieser Problematik Stellung zu nehmen. Es gibt heute schon ein
anhéngiges Verfahren, in dem es um die Qualitdt des Grundrechtsschutzes durch den
Europédischen Gerichtshof geht. Moglicherweise werden weitere Verfahren dieser Art
hinzu kommen. Ich bin mir nicht sicher, ob sich die Grofle Kammer des EuGH, die die
beiden Entscheidungen ,,Viking* und ,,Laval®“ erlassen hat, dieser Problematik wirklich
bewusst war.

Ich bin nun aber gefragt, was die Reaktionen auf nationaler Ebene sein konnten au-
Ber der Einleitung oder Fortfiihrung von Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht.
Die Riiffert-Entscheidung hat die Tariftreueregeln der deutschen Bundeslédnder fiir un-
vereinbar mit dem Gemeinschaftsrecht erklért. Dies hat viele kritische Stellungnahmen
provoziert, doch will ich diese jetzt nicht aufgreifen. Handlungsmoglichkeiten bestehen
,hoch®“ — so muss man sagen — insoweit, als man die Mindestlohne {iber den Sektor der
Bauwirtschaft hinaus auf andere Bereiche ausdehnen kann. Ein solcher Schritt wére
rechtlich moglich und auch sinnvoll. Angesichts der deutschen Tarifpraxis wire es in
hohem Malle verniinftig, insoweit nicht nur zentrale sondern auch dezentrale Kompe-
tenzen zu schaffen. Nicht nur der Bundesarbeitsminister sondern auch die einzelnen
Landesarbeitsminister sollten die Moglichkeit erhalten, Tarifvertrige nach dem Arbeit-
nehmerentsendegesetz fiir allgemeinverbindlich zu erkldren. Wir haben nun einmal ein
dominierendes Modell von Fliachentarifen in einzelnen Teilen unseres Territoriums.
Von daher wére es nur konsequent, das Arbeitnehmerentsendegesetz insoweit zu dn-
dern, dass eine Delegation der dort vorgesehenen Befugnisse auf Landesarbeitsminister
moglich oder auch geboten ist. Dies ist ein Vorschlag, den ich allerdings aus Zeitgriin-
den nicht néher begriinden kann.

Ich gehe davon aus, dass trotz der Entscheidung in Sachen Kommission gegen Lu-
xemburg eine solche Regelung noch moglich wére. Allerdings muss man sich fragen,
wie eigentlich der Begriff ,,Mindestlohn* zu bestimmen ist. Die Frage ist schon ange-
sprochen, aber im Grunde nicht eindeutig beantwortet worden. Die These eines Kolle-
gen, wonach es auch zehn Mindestlohne sein konnten je nach Téatigkeit und Qualifikati-
on der betroffenen Menschen, aber ohne Beriicksichtigung ihres Dienstalters, ihrer Jahre
der Betriebszugehorigkeit, findet meine Zustimmung, aber es gibt hier natiirlich
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Schwierigkeiten, weil niemand beurteilen kann, wie sich der Europdische Gerichtshof
zu einer solchen Ausdehnung stellen wiirde. Wir finden in der Entscheidung Kommissi-
on gegen Luxemburg eine geradezu akribische Analyse aller potentiellen Einwinde
gegen Einzelregelungen des luxemburgischen Entsendegesetzes. So hatte beispielsweise
Luxemburg in ganz harmloser Weise festgeschrieben, dass die Vorgaben der Nachweis-
richtlinie sowie der Richtlinien iiber Teilzeit und Befristung auch von den entsendenden
Unternehmen einzuhalten waren, was im Einzelfall {iberpriift werden konnte. Es gab
damit also eine doppelte Kontrolle — eine durch den Entsendestaat und eine durch den
Aufnahmestaat. Man sollte denken, dass das keine Einwdnde provoziert: Das Ziel der
Gemeinschaft, den Richtlinien mdglichst viel Durchschlagskraft zu verschaffen, ist auf
diese Weise doch nur besser sichergestellt. Nein, meinte der Europdische Gerichtshof,
dies sei nicht ,,erforderlich®, das stelle einen unverhéiltnismaBigen Eingriff in die Dienst-
leistungsfreiheit dar. Damit ist eine Losung priferiert, die der Dienstleistungsrichtlinie
in ihrer urspriinglichen Fassung zugrunde lag, die dann aber aufgrund politischer Ent-
scheidungen wieder riickgéngig gemacht wurde. Was politisch nicht erreichbar war,
wird bestimmten Leuten vom Européischen Gerichtshof geschenkt; dies hinterldsst ei-
nen wenig erfreulichen Beigeschmack. Gerade im Hinblick darauf muss man heute je-
den rechtspolitischen Vorschlag im Anwendungsbereich des EG-Rechts mit einem Fra-
gezeichen versehen; man kann nie garantieren, ob die gewdhlte Losung auch Bestand
hat, wenn der Européische Gerichtshof mit der Sache befasst werden sollte.

Ein weiterer Vorschlag betrifft den Bereich Vergaberecht. Wire es nicht sinnvoll,
sich nicht nur auf die Frage der Einhaltung von Tarifvertragen zu konzentrieren, son-
dern auch andere sozialpolitisch relevante Vergabekriterien heranzuziehen? Es gibt eine
interessante Entscheidung des Européischen Gerichtshofs im Fall ,Nord — Pas-de-
Calais* aus dem Jahr 2000. Danach ist es zuldssig, Auftrdge nur an solche Firmen zu
erteilen, die bereit sind, eine gewisse Anzahl an Arbeitslosen einzustellen. Dies ist ein
sehr interessanter Ansatz, den man vielleicht auch bei uns aufgreifen konnte — das Krite-
rium wiirde natiirlich in gleicher Weise fiir deutsche wie fiir auslédndische Interessenten
an dem fraglichen Auftrag gelten. Auch letztere konnen ja 10 oder 15 oder 20 Prozent
an bisher Arbeitslosen beschéftigen. Als Vergabekriterium kdnnte man sich weiter eine
besondere Forderung von Auszubildenden vorstellen — nicht im Sinne des Berufsbil-
dungsgesetzes, das ja nur fiir Deutschland gilt, sondern in dem Sinn, dass jeder Interes-
sent bestimmte Ausbildungsleistungen erbringen muss, die ggf. auch in der Beschéfti-
gung von Berufsanfiangern liegen konnen. Weiter konnte man daran denken, solche
Auftragnehmer gezielt zu fordern, die Angehorige von Problemgruppen beschiftigen:
Behinderte, ethnische Minderheiten und andere, die in der Gefahr sind, vom Arbeits-
markt ausgeschlossen zu werden. Auch dies ist eine Mdglichkeit, die nach der bisheri-
gen Rechtsprechung wohl noch Bestand haben wiirde.

SchlieBlich miisste man sich iiberlegen, ob es nicht sinnvoll wére, dem Européischen
Gerichtshof nach einiger Zeit die Mdglichkeit zu geben, sich die ganze Sache noch ein-
mal zu tiberlegen. Wir sind Optimisten, was die Lernfahigkeit anderer Menschen an-
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geht. Es wurde mit Recht der fehlende européische Diskurs angesprochen. Diesen Man-
gel kann man in den nichsten Jahren beheben; man kann sehr viel mehr miteinander
reden, als man dies in der Vergangenheit getan hat. Dann konnte moglicherweise der
Vorrang der Grundrechte vor den Grundfreiheiten ein sehr viel wichtigerer Topos als in
der bisherigen Rechtsprechung des EuGH werden. Ein neues ,,Riiffert-Verfahren* miiss-
te meines Erachtens auch das ILO-Ubereinkommen Nr. 94 beriicksichtigen, wonach die
offentliche Hand bei der Auftragsvergabe bestimmte Bedingungen stellen, insbesondere
auch die Einhaltung von Tarifvertrigen verlangen kann. Das Ubereinkommen Nr. 94 ist
zwar von allen Mitgliedstaaten unterzeichnet, aber nur von 10 Mitgliedstaaten ratifiziert
worden. Es stellt aber inhaltlich der Sache nach eine Ergdnzung zum ILO-
Ubereinkommen Nr. 87 iiber Koalitionsfreiheit und kollektive MaBinahmen dar. Es hat
diesem gegeniiber flankierende Wirkung, weil es einen spezifischen Durchsetzungsme-
chanismus vorsieht. Das Ubereinkommen 87 gehort seinerseits zu den Kernarbeitsnor-
men, auf die auch der Europdische Gerichtshof zuriickgegriffen hat, als es in der Vi-
king-Entscheidung um die Streikgarantie ging. Das Ubereinkommen 87 steht dort neben
der Europdischen Sozialcharta, der Gemeinschaftscharta von 1989 und der Grundrech-
techarta von Nizza. Unter diesen Umstdnden wire es naheliegend, sich beim Thema
,Umsetzungsmechanismen von Tarifvertrigen® auch auf das Ubereinkommen 94 zu
stiitzen. Als Erginzung des Ubereinkommens 87 ist dieses genauso ein ,,Rechtserkennt-
nismittel” in der Terminologie des EuGH, das die Basis fiir die Entwicklung allgemei-
ner Rechtsgrundsétze des Gemeinschaftsrechts darstellt.

In einem weiteren Verfahren konnte man auch die Frage aufwerfen, weshalb man bei
der Warenverkehrsfreiheit nach der Keck-Rechtsprechung den Mitgliedstaaten das
Recht einrdumt, die Ausiibungsformen selbst zu bestimmen und ihnen so einen be-
trachtlichen Spielraum erdffnet. Warum gilt Vergleichbares nicht auch bei der Nieder-
lassungs- und der Dienstleistungsfreiheit? Weiter wére die Bereichsausnahme fiir die
Tarifautonomie zu erdrtern, die vom Europdischen Gerichtshof in der Albany-
Entscheidung bejaht wurde.

Die neueste Rechtsprechung stellt die Loyalitdt der Arbeitnehmer in den Kernldndern
der EU auf eine harte Probe. Es ist erstaunlich, dass der Europdische Gerichtshof dies
tut in einer Zeit, wo die Zukunft des europédischen Projekts sehr prekdr geworden ist.
Man hat dies zuletzt an der Volksabstimmung in Irland gesehen, man konnte es vorher
an den Referenden in Frankreich und den Niederlanden ablesen. In einer solchen Situa-
tion sollte man die Loyalitdt der EG-Biirger nicht weiter strapazieren. Deshalb ist dem
EuGH zu raten, wieder jene kluge Zuriickhaltung zu iiben, die seine Rechtsprechung in
der Vergangenheit ausgezeichnet hat.
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