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I. Viking und Laval

Mit den Entscheidungen n den Féllen ,,Viking”1 und ,Laval“® hat der EuGH den wirtschaftli-
chen Freiheitsrechten des EG-Vertrages, namentlich der Niederlassungsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit, Prioritdt gegentber der gewerkschaftlichen Aktionsfreiheit, insbe-
sondere dem Streikrecht, eingerdaumt. So jedenfalls sind diese Urteile durchweg verstanden
worden — wie ich denke, zu Recht.? Entsprechend scharf fiel die Kritik der Gewerkschaften®
und ihnen nahe stehender politischer Akteure’ aus. So urteilt etwa Martin Hépner® in der
aktuellen Ausgabe der Zeitschrift ,Mitbestimmung” unter dem Titel: ,Das soziale Europa

findet nicht statt”: ,,Héren wir auf, die europdische Wirtschaftsintegration als demokrati-

sches und soziales Projekt zu verklaren. Sie ist keines von beiden”.

! Case C-438/05 Viking Line Abp OU Viking Line Eesti v The International Transport Workers’ Federation, The
Finnish Seamen’s Union, Opinion of Advocate General Miguel Poiares Maduro, 23 May 2007, decision of the
ECJ, 11 December 2007.

? Case C-341/05, Laval un Partneri Ltd v Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetarefor-
bundet, Avdelning 1, Svenska Elektrikerforbundet, Opinion of Advocate General Paoclo Mengozzi, 23 May 2007,
decision of the ECJ, 18 December 2007.

? Die Urteile - und bereits zuvor die Stellungnahmen der Generalanwilte in den beiden Verfahren —sind auf
eine breite Resonanz auch in der juristischen Literatur gestoRen, vgl. K. Ahlberg/N. Bruun/J. Malmberg, The
Vaxholm case from a Swedish and European perspective, in: TRANSFER, European Review of Labour and Re-
search 2/06, S.155ff.; T. Blanke, The Viking case, in: TRANSFER 2/06 S.251ff.; T. Blanke, Streikende Wikinger vor
dem Européischen Gerichtshof, AuR 2006, 1ff.; dgl., Viking und Laval vor dem Europaischen Gerichtshof, AuR
2007, 249ff.; engl. Fassung: Observations on the Opinions of Advocates General Maduro and Mengozzi deliv-
ered on 23. May 2007 in the Viking and Laval cases, in: TRANSFER 3/07 S. 4971f.; B. Bercusson, The Trade Union
Movement and the European Union: Judgement Day, European Law Journal, 2007, S.279ff.; A. Biicker, Die
Rosella-Entscheidung des EuGH zu gewerkschaftlichen MaRnahmen gegen Standortverlagerungen: der Vor-
hang zu und viele Fragen offen, NZA, 2008, 212ff.; P. Chaumette, Les actions collectives syndicales dans le mail-
lage des libertés communautaires des enterprises, Ms. Jan. 2008 (im Erscheinen); M. Hopner, Das soziale Eu-
ropa findet nicht statt, Mitbestimmung 2008, 46ff.; T. Jaspers, The Right to Collective Action in European Law,
in: F. Dorssemont, T. Jaspers, A.v. Hoeck (Hrsg.), Cross-Border Collective Actions in Europa: A Legal Challenge,
Antwerpen- Oxford, 2007, 23ff., 65; Ch. Joerges/F.Rédl, Uber das soziale Defizit des Europiischen Integrations-
projekts und seine Verstetigung durch eine entformalisierte Politik und eine formalistische Rechtsprechung, KJ
2008, 133ff.; A. Junker, Standortverlagerung und Niederlassungsfreiheit — das Rosella-Verfahren vor dem EuGH,
EWS 2007, 49ff.; E. Kocher, Kollektivverhandlungen und Tarifautonomie — welche Rolle spielt das europaische
Recht?, AuR 2008, 13ff.; M. PieBkalla, Unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten des EG-Vertrages bei
Boykottaufrufen durch Gewerkschaften, NZA 2007, 1144ff., 1147; Rebhahn, Europaisches Gericht bringt Bewe-
gung in das Arbeitskampfrecht, FAZ v. 19.12.2007, S.23; N. Reich, Free Movement v. Social Rights in an Enlar-
ged Union —the Laval and Viking Cases before the ECJ, German Law Journal, Nr.2/2008, S. 125ff.; dgl., Gemein-
schaftliche Verkehrsfreiheiten versus Nationales Arbeitskampfrecht, EuZW 2007, 391ff.; Sunnus, Arbeitskampf-
recht in Bewegung? Alte Begriffe und neue Rechtsprechung, AuR 2008, 1ff., 11.

* ETUC response to ECJ judgements Viking and Laval. Resolution adopted by the Executive Committee of the
ETUC at its meeting of 4 March in Brussels, EC. 179.

> Vgl. hierzu die Anfragen von Exponenten der Partei ,,Die Linke” an die Bundesregierung zu den Entscheidun-
gen des EuGH in den Féllen Viking und Vaxholm (Laval), BT-Drs. 16/15801ff. v. 12.3.2008.

® Mitbestimmung, April 2008,46ff.
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1. Zu den Sachverhalten der EuGH-Entscheidungen

Beide Fille betreffen Gewerkschaften, die MalRnahmen gegen ,Sozialdumping” angedroht
(Viking) bzw. ergriffen (Laval) hatten. In beiden Entscheidungen ging es um die Frage, ob
gewerkschaftliche Aktionen (Streikdrohung, Boykott) mit dem Ziel zulassig sind, das nationa-
le Lohnniveau gegentiber Unternehmensentscheidungen zu verteidigen, die auf die Nutzung
des durch die Ost-Sliderweiterung der EU vom Frihjahr 2004 eingetretenen Lohngefalles
zwischen den alten und den neuen Mitgliedstaaten ausgingen.

Im Viking-Fall stand das Ausflaggen eines an finnische Tarifvertrage gebundenen
Schiffes nach Estland zur Debatte. Dies sollte erfolgen, um die Besatzung zu den niedrigeren
estischen Lohnen zu beschaftigen. Im Laval-Fall ging es um die Beschaftigung von lettischen
Bauarbeitnehmern durch ein lettisches Unternehmen zu lettischen Arbeitsbedingungen auf
einer Baustelle in Schweden.

In beiden Fallen war der Streitfall eingebunden in eine libergreifende gewerkschaftli-
che Strategie von Kollektivverhandlungen: Im Laval-Fall in die in Schweden (ibliche Praxis,
alle Unternehmen, die im Inland tatig sind, durch autonome gewerkschaftliche Aktionen
zum Abschluss von Tarifvertragen zu bewegen. Dies ist die schwedische Form der Erzielung
von Allgemeinverbindlichkeit fir Kollektivvertrage; sie ist in einem strikten Sinn abhangig
von und gebunden an die Kampfbereitschaft und —starke der Gewerkschaften. Dieses Mus-
ter gilt auch fir auslandische Unternehmen, die in Schweden tatig werden. Dabei handelt es
sich um eine national spezifische Form der Umsetzung der Entsende-RL der EU, die nicht
durch gesetzliche Erstreckung von tariflichen Mindestarbeitsbedingungen erfolgt (wie etwa
in Deutschland und den meisten anderen Mitgliedstaaten der EU), sondern durch gewerk-
schaftliche Aktionen, in deren Gefolge Fremdfirmen, auch wenn sie an ausldandische Tarifver-
trage gebunden sind, zur Ubernahme der am Arbeitsort geltenden schwedischen Tarifver-
trage veranlasst werden sollen. Diese Praxis hat der schwedische Gesetzgeber durch die
Verabschiedung der sog. ,Lex Britannia® ausdriicklich legitimiert.

Im Viking-Fall war die Aktion der Finnischen Seefahrergewerkschaft Teil der Strategie
der Internationalen Féderation der Transportarbeitergewerkschaften (ITF), das Ausflaggen in
Billiglohnlander durch Boykottaktionen ihrer Mitgliedsgewerkschaften zu verhindern. Da-
durch soll die Tarifzustandigkeit der Gewerkschaft desjenigen Landes durchgesetzt werden,

in dem der Reeder seinen wirtschaftlichen Sitz hat.
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2. Wirtschaftliche Grundfreiheiten der EU, Koalitionsfreiheit und Streikrecht:

Der Bezugsrahmen der EuGH-Urteile

Bevor ich ndher auf die beiden Entscheidungen des EuGH eingehe, gilt es zunachst, ihren
Bezugsrahmen zu erlautern. Daflir muss der Charakter der wirtschaftlichen ,Grundfreihei-
ten” der EU im Verhaltnis zu den Grundrechten der Koalitionsfreiheit und des Streikrechts
naher bestimmt werden.

Historisch entstand die Europdische Union im Jahr 1957 als ein Projekt der Marktin-
tegration. Seit ihrer Grindung beruht die Europdische Gemeinschaft auf der Garantie der
sog. vier Freiheiten: Der Freiheit des Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalver-
kehrs. Dies anderte sich erst mit der Griindung der EU durch den Vertrag von Maastricht: Die
Errichtung eines Einheitlichen Europadischen Binnenmarktes und die Schaffung einer einheit-
lichen Wahrung mit ihren scharfen Eingriffen in die fiskalpolitische Autonomie der Mitglied-
staaten machte evident, dass die Europadische Union zu ihrer Legitimation neben der Markt-
integration auch auf Mechanismen der Sozialintegration beruhen misse. Den entscheiden-
den Schritt in diese Richtung stellte das Protokoll und Ubereinkommen Uber den ,Sozialen
Dialog” von 1992 dar, welches zundchst nur von 11 der 12 Mitgliedstaaten (unter Ausschluss
GroBbritanniens) unterzeichnet wurde und erst 1996 im Zuge der Revision des EG Vertrages
in den Vertrag von Amsterdam integriert wurde. Dieses Sozialabkommen erweiterte die EU-
Kompetenzen auf dem Gebiet der Sozialpolitik erheblich, fiihrte in wichtigen legislativen
Sachgebieten das Mehrheitsprinzip (bezogen auf den Rat) ein und rdumte den Europaischen
Sozialpartnern eine bedeutende Rolle im Gesetzgebungsverfahren auf europaischer Ebene
ein.

Diese auffallige Betonung wirtschaftlicher ,Grundfreiheiten”, die wir aus dem natio-
nalstaatlichen Kontext in dieser Form nicht kennen, erklart sich aus der ihnen zugedachten
Funktion, das Projekt der Europaischen Einigung gleichsam auf dem Riicken einer allmahli-
chen Markterweiterung voranzutreiben. Nachdem alle anderen Alternativen der Herstellung
eines gemeinsamen Europa als historisch verbraucht erschienen, war offenbar nur die Idee
einer allmahlich aufwachsenden, die nationalstaatlichen Grenzen lberwuchernden Wirt-
schaftsunion politisch akzeptabel. Immanent begrenzt werden diese wirtschaftlichen Grund-
freiheiten nur durch das Prinzip des Diskriminierungsverbots: Ihre Durchsetzung darf nicht

mit Ungleichbehandlungen wegen der Staatsangehdrigkeit einhergehen. Oberstes Ziel der
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EU-Politik ist daher zunadchst die Schaffung wirtschaftlicher Bewegungsfreiheit: Im Mittel-
punkt ihrer Politik steht der Markt. Dies duBert sich in einem Primat der marktbezogenen,
sog. ,,negativen Integration”. Seit den 70er Jahren, dann wieder seit dem Vertrag von Maast-
richt kommt es vermehrt zu sozialpolitischen Initiativen der EU, die auf sog. , positive Integ-
ration” durch gezielte Korrektur der Marktprozesse zielen. Wie sehr in der EU noch immer
die Logik der Markterweiterung und —vertiefung im Vordergrund steht, wird an zwei Beispie-
len aus der jlingeren Zeit deutlich: In beiden Fallen, sowohl der Verordnung tber das Funk-
tionieren des Binnenmarktes im Zusammenhang mit dem freien Warenverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten aus dem Jahr 1998 als auch bei Erlass der Dienstleistungs-RL aus dem Jahr
2006 wurden die klarstellenden Erlauterungen, die den sachlichen Geltungsbereich der
Rechtsakte einschranken, erst auf den Protest von Parlament und Gewerkschaften hin einge-

flgt:

b Monti-Verordnung (2679/98 v.7.12.1998), uber das Funktionieren des Binnenmarktes
im Zusammenhang mit dem freien Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten, Art.
2): ,Diese Verordnung darf nicht so ausgelegt werden, dass sie in irgendeiner Weise
die Auslibung der in den Mitgliedstaaten anerkannten Grundrechte, einschlieRlich des

Rechts oder der Freiheit zum Streik, beeintrachtigt ...“

i DL-RL 2006/123/EG v. 12.12.2006, Erwagungsgrund 14: ,Diese Richtlinie beriihrt weder
.... hoch greift sie in die gemal nationalem Recht und nationalen Praktiken unter Wah-
rung des Gemeinschaftsrechts geregelten Beziehungen zwischen den Sozialpartnern
ein, z. B. in das Recht, Tarifvertrage auszuhandeln und abzuschlieBen, das Streikrecht

und das Recht auf ArbeitskampfmaBnahmen...”

Die Entfesselung der Marktfreiheiten, die zunachst auch vor dem Arbeitsmarkt nicht halt
macht, ist insofern lberraschend, als in allen Mitgliedstaaten der EU die Koalitionsfreiheit
und das Streikrecht anerkannt sind: Der Arbeitsmarkt funktioniert — jedenfalls in binnen-
staatlicher Logik, anders als andere Markte. Hier ist die ,soziale Intervention” durch die kol-
lektivvertragliche Festlegung der Arbeitsbedingungen ein durchgangig anerkanntes Struk-
turmerkmal. Auf der Ebene des EG-Rechts findet dies seinen Ausdruck in der Bestimmung

des Art. 137 Abs. 5 EG, wonach die Gemeinschaft keine Zustandigkeit zur Regelung von Fra-
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gen besitzt, die das Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht, das Streikrecht und das Aussper-
rungsrecht betreffen.

Die Unternehmerfreiheit ist in allen Mitgliedstaaten gleichsam belastet mit der Hypo-
thek der gewerkschaftlichen Freiheit, flr andere/bessere Arbeitsbedingungen kdmpfen zu
konnen. Gilt dies in gleichem Sinne auch fiir die EU? Normativ besteht hieran, wie die Garan-
tien in Art. 12 und 28 der Europdischen Grundrechte-Charta verdeutlichen, die sich ihrerseits
auf zahlreiche vélkerrechtliche Gewahrleistungen des Streikrechts griinden, kein Zweifel:
Koalitionsfreiheit und Streikrecht sind ebenso wie in den Mitgliedstaaten und zahlreichen
vOlkerrechtlichen Normen auch in der EU garantiert. Dies wird auch von EuGH in den Ent-
scheidungen Viking und Laval bestatigt.

Die Brisanz der Entscheidungen des EuGH liegt nun darin, diese sozialpolitischen
Grundrechte mit den 6konomischen Grundfreiheiten abzustimmen: Es liegt in der Logik des
marktbasierten Einigungsprojekts der EU, dass die expansive Funktion der wirtschaftlichen
Grundfreiheiten nicht aufgehoben werden darf durch die Anerkennung von Koalitionsfrei-
heit und Streikrecht. Einerseits missen sie zum Schutz der Arbeitnehmer geltend gemacht
werden kdnnen; sie diirfen aber nach MalRRgabe der wirtschaftlichen Grundfreiheiten weder
dazu verwendet werden, eine Politik der Marktabschottung noch der Diskriminierung zu
betreiben. Da die Grenzziehungen zwischen diesen Funktionen &dullerst schwierig sind,7

gleicht die vom EuGH zu |6sende Aufgabe einer Quadratur des Kreises.

3. Die Entscheidungen des EuGH:

Die Entscheidungen des EuGH haben in beiden Fallen die gewerkschaftlichen Aktionen fir

unvereinbar mit dem Européaischen Gemeinschaftsrecht erklart.

’Vgl. hierzu nur die Bewertung der Entscheidungen bei PieRkalla, NZA 2007, 1148 einserseits und Reich, EuZW
2007, 391ff . andererseits. ,,Im Ergebnis lasst sich feststellen, dass Gewerkschaften zwar kollektive MaBnahmen
einleiten dirfen, um die Standortverlagerungen selbst zu erschweren. Sie diirfen jedoch - sollte dieses Ziel
fehlgeschlagen sein - die im Ausland angebotenen Dienstleistungen nicht mehr behindern....Diese Differenzie-
rung stelle eine ausgewogene Abwagung der beiderseitigen Interessen dar” - so PielRkalla.

Anders N. Reich zu Viking: ,,Meines Erachtens verlangt die richtige Antwort einen Rekurs auf das Verhaltnisma-
Rigkeitsargument, wie es letztlich in den Fallen Schmidberger ...geschehen ist, wo zu Recht auf das ,,weite Er-
messen” bzw. den ,Beurteilungsspielraum” der Mitgliedstaaten...in Grundrechtsfragen verwiesen wurde. Dies
spricht aber dann fur die RechtméaRigkeit der KampfmalRnahmen von ITW und FSU“, a.a.0., S. 393..

Und zu Laval: ,, Dies geschieht zur angeblichen Abwehr von ,,Sozialdumping“, obwohl die Arbeitnehmer des
Entsendeunternehmens schon den Schutz heimatlicher Tarifvertrage genieBen. Zu beachten bleibt auch, dass
der EG-auslandische Dienstleister eine andere Kostenstruktur aufweist als heimische Unternehmen. Eine voll-
standige Unterwerfung unter das Tarifgefiige des Gastlandes wiirde die moglichen Wettbewerbsvorteile neut-
ralisieren und damit abschreckend auf den Dienstleistungsverkehr auswirken”, a.a.0., S. 396
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Sie stiitzen sich im Wesentlichen auf die folgenden Griinde:

Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit seien nach dem EG-Vertrag als ,fundamenta-
le wirtschaftliche Freiheitsrechte” garantiert. lhnen komme nicht nur Wirkung als Abwehr-
rechte gegenliber staatlichen Eingriffen zu, sondern auch eine direkte horizontale Wirkung
gegenuber Behinderungen der Freiheitsrechte durch private Dritte. Zu diesen zahlten auch
die Gewerkschaften.

Zwar hat der EuGH zum ersten Mal in dieser Entscheidung anerkannt, dass das Streik-
recht als soziales Grundrecht auch im Sinne des Gemeinschaftsrechts anzusehen sei. Dies
ergebe sich aus der — noch nicht rechtsverbindlichen - Charta der Grundrechte der EU, inter-
nationalen Gewahrleistungen und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitglied-
staaten.

Aber dies bedeute nicht, dass die Austibung dieses Grundrechts schrankenlos garan-
tiert und vom Geltungsanspruch der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EGV ausgenommen
sei. Sofern durch gewerkschaftliche Aktionen wirtschaftliche Grundfreiheiten behindert
wirden, seien die Behinderungen rechtfertigungsbediirftig. Dies setzt nach der Rechtspre-
chung des EuGH voraus, dass die Beschrankung durch ,zwingende Griinde des Allgemein-
interesses” gerechtfertigt ist. Der durch die Aktionen bezweckte Schutz der Arbeitnehmer
allein genligt aber nach Ansicht des EuGH zur Legitimation nicht: Eine generelle Vorordnung
des Streikrechts vor den wirtschaftlichen Grundfreiheiten lehnt das Gericht ab; vielmehr sei
eine Abwagung zwischen den wirtschaftlichen Freiheitsrechten und den sozialpolitischen
Zielen des EG-Vertrages erforderlich, wobei dies aber in letzter Instanz von dem vorlegenden
Gericht zu prifen und zu beantworten sei.

In diesem Kontext komme es darauf an, ob die gewerkschaftlichen Aktionen dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit genligten. Dies sei im Viking-Fall — nach Ansicht des EuGH
- nicht gegeben. Es sei namlich genauer zu prifen, erstens ob die Arbeitsplatze und Arbeits-
bedingungen der Seeleute tatsdchlich ernsthaft gefahrdet gewesen seien, zweitens, ob die
Gewerkschaft nicht zu milderen Mitteln als dem angedrohten Streik und Boykott hatte grei-
fen kénnen und ob sie zuvor alle anderen, weniger eingreifenden Mittel ausgeschopft habe.
Im Ubrigen schieRe der durch die ITF angedrohte Boykott als Teil einer generellen, nicht auf
den Einzelfall bezogenen Strategie Gbers Ziel hinaus.

Im Laval-Fall spielt der VerhaltnismaRigkeitsaspekt nicht dieselbe zentrale Rolle: Hier

fehlt es nach Ansicht des EuGH an der Rechtfertigung fiir die gewerkschaftliche Boykottakti-
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on deshalb, weil die Entsende-RL nicht in der Weise hatte umgesetzt werden dirfen wie in
Schweden geschehen. Das Schwedische System der industriellen Beziehungen sei insoweit
mit primarem und sekundarem EU-Recht unvereinbar. Im Gbrigen fehle es ihm insoweit an
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit, als fiir ein auslandisches Unternehmen nicht hinlanglich
transparent sei, welche tariflichen Arbeitsbedingungen auf die Arbeitsverhaltnisse entsand-

ter Arbeitnehmer Anwendung fanden.

4. Zur Kritik an den EuGH-Entscheidungen

Die Hauptkritikpunkte an den EuGH-Entscheidungen8 beziehen sich darauf, dass

- das Streikrecht den wirtschaftlichen Grundfreiheiten nachgeordnet wird, ohne zu
bedenken, dass mit der Austibung der gewerkschaftlichen Aktionsfreiheiten zwang-
slaufig Beschrdankungen der wirtschaftlichen Freiheiten einher gehen,

- die wirtschaftlichen Grundfreiheiten ihrerseits offenbar schrankenlos fir zuldssig
erachtet werden, auch wenn sie gezielt dazu genutzt werden, Sozialdumping zu be-
treiben,

- keine wirkliche Abwagung zwischen den konkurrierenden wirtschaftlichen Freiheiten
und Grundrechten stattfinde, sondern einseitig denen, die ihr soziales Grundrecht
ausiben, die Rechtfertigungslast auferlegt werde,

- die Anerkennung des Streikrechts durch den EuGH auf den Zweck beschrankt sei, da-
durch Arbeitnehmer zu schitzen, was wiederum in die Beurteilungszustandigkeit der
nationalen Gerichte gestellt werde, worin ein Eingriff in die Autonomie der Sozial-
partner liege,

- die Zuerkennung einer direkten horizontalen Wirkung fiir die Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit die gewerkschaftliche Handlungsfreiheit GbermaRig beschran-

ke,

8 Vgl. insbesondere S. Robin-Olivier, “Liberté de I'action syndicale vs liberté d’établissement”, Revue de Droit du
Travail, Janvier 2008, S. 8; C. Joerges/F. Rodl, Von der Entformalisierung europaischer Politik und dem Forma-
lismus europdischen Rechts im Umgang mit dem ,sozialen Defizit” des Integrationsprojekts, KJ 2008,133ff.; B.
Bercusson, The decision of the European Court of Justice in Viking: Paper presented to Catelene Passchier,
ETUC Conderal Secretary, 11.12.2007; dgl., The decision of the European Court of Justice in Laval: A prelimi-
nary analysis, paper presented to the ETUI Research Group an Transnational Trade Union Rights, 9.1.2008; F.
Dorssemont, The right to take collective action versus fundamental economic freedoms after Laval and Viking,
paper presented to the ETUI Research Group an Transnational Trade Union Rights, 16.3.2008; T. Blanke, Thesis
with regard to the decision of the ECJ in the cases Viking and Laval, paper presented to the ETUI Research
Group an Transnational Trade Union Rights, 16.3.2008; E. Kocher, Kollektivverhandlungen und Tarifautonomie
— welche Rolle spielt das européische Recht?, AuR,2008, 13ff.
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- die gewerkschaftliche Aktionsfreiheit im Widerspruch zur friiheren Rechtsprechung
des Gerichts® durch jeweils fallspezifische VerhaltnismaRigkeitsaspekte eingeschrankt
wird ohne in Betracht zu ziehen, dass es sich dabei um ein Grundrecht handelt, und

- das VerhéltnismaRigkeitsprinzip falsch und in unvorhersehbarer Weise angewendet
werde.

- Der EuGH besitze zudem keine Kompetenz, liber gewerkschaftliche Kampfmalinah-
men zu urteilen, spreche aber dessen ungeachtet detaillierte Anweisungen an die zu-
standigen nationalen Gerichte aus, wie sie zum Streikrecht zu urteilen hatten

- das System der Schwedischen Industriellen Beziehungen werde pauschal als unve-
reinbar mit Europarecht abqualifiziert

- und dies alles auf der Basis einer unrichtigen Interpretation der EU-Entsende-RL, wo-
durch es den Gewerkschaften verboten werde, gegen Sozialdumping und fiir gleiche
Rechte der einheimischen und auslandischen AN zu kampfen, indem

- die nach der RL erlaubten Regelungen zu Mindestarbeitsbedingungen zugleich zu
Hochstgarantien umfirmiert wirden,

- die in der RL gem. Art. 3 Abs.7 zugelassene Anwendung von fir die Arbeitnehmer
glnstigeren Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen nicht geduldet und

- der RL die Zuldssigkeit nur eines bestimmten Weges zu ihrer Umsetzung entnommen

werde.

Der EGB betont dariiber hinaus,'® dass diese Entscheidungen des EUGH nicht nur unrichtig
und fiur die Zukunft der Europaischen Integration gefahrlich, sondern zudem insofern unde-
mokratisch seien, als diese Uminterpretation der Entsende-RL genau die Anderungen des
urspriinglichen Entwurfs der Entsende-RL riickgangig gemacht habe, die im Verbund von
Europdischem Parlament, Rat und Gewerkschaften gegen den Vorschlag von Kommissar Bol-
kestein durchgesetzt worden seien.

Es ist hier nicht der Raum, all diesen Kritikpunkten im Detail nachzugehen. Deshalb be-

schranke ich mich auf diejenigen Aspekte, die mir besonders Gberzeugend erscheinen.

v, 17.12.1998, Societa italiana petroli SpA (IP) v. Borsana Srl, Case C-2/97 [1998] ECR 1-8597, Rn.40; darauf verwe-
ist B. Bercusson, Viking and LaVal. How to achieve a better Outcome? Strategic Options, Advice v. 15.2.2008, S.4.

Y ETUC response to ECJ judgements Viking and Laval. Resolution adopted by the Executive Committee of the
ETUC at its meeting of 4 March in Brussels, EC. 179, S.3.
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5. Kernpunkte der Kritik

5.1 Der ilibermaRige Eingriff in die Autonomie der Sozialpartner

Das rechtsdogmatische Argument, auf das der EuGH seine Entscheidung im Viking-Fall stiitzt
— darin unterscheidet sich diese Entscheidung von derjenigen im Laval-Fall - lautet: Streiks
sind stets Beschrdnkungen der wirtschaftlichen Freiheiten und bedirfen deshalb einer spe-
ziellen Rechtfertigung. Grundsatzlich liegt eine solche Rechtfertigung in dem mit Streiks ver-
folgten Schutz der Arbeitnehmerinteressen. Gleichwohl erfordert nach Ansicht des EUGH im
konkreten Fall die Rechtfertigung des Streiks 1) die Angemessenheit der von der Gewerk-
schaft ergriffenen StreikmaBnahme und (2) ihren Einsatz als “letztes Mittel” (“ultima ratio)”.
Dies zu beurteilen obliege aber den zustdandigen nationalen Gerichten.

Damit fasst der EuGH die dem Streikrecht durch die wirtschaftlichen Freiheitsrechte
gezogenen Grenzen zu eng: Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist kein Universalschlis-
sel, um die Arbeithehmerrechte zu schwachen. Vielmehr muss dieser Grundsatz seinerseits
im Licht der Autonomie der Tarifparteien und der spezifischen Eigenart von Kollektivvertra-
gen beschrankt werden.

Grundsatzlich gibt es zwei dogmatische Ansatzpunkte zur Verfolgung dieser Intenti-
on. Erstens: Entweder wird anerkannt, dass es die Aufgabe von Tarifvertragen und Streiks ist,
dem freien Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt Grenzen setzen und dass sie gerade deshalb
gesetzliche Anerkennung gefunden haben; folglich verlangen sie rechtliche Privilegierung
gerade auch gegentiber einzelnen der wirtschaftlichen Freiheiten des EG-Vertrages. Denn
diese sind ja nichts anderes sind als spezifische Auspragungen der Wettbewerbsfreiheit auf
den jeweiligen Guter-, Kapital-, Arbeits- und Dienstleistungsmarkten. Eine Beschrankung der
Wettbewerbsfreiheit durch die Koalitionsfreiheit und das Streikrecht zielt zwar primar auf
die Minimierung der Konkurrenz auf dem Arbeitsmarkt; jede Arbeitsniederlegung geht aber
in der einen oder anderen Form (Details blieben hier freilich noch genauer zu bestimmen)
zwangsldufig Hand in Hand mit einer Beschrankung der wirtschaftlichen Transaktionsfreihei-
ten und damit der Ubrigen 6konomischen Freiheitsrechte. Die Rechtfertigung dafiir, diese
Schranken zu setzen, liegt in der grundrechtlichen Garantie der kollektiven Handlungsfreiheit
und der Tarifautonomie.

Zweitens: Selbst wenn man den Rekurs auf das VerhaltnismaBigkeitsprinzip als gebo-

ten ansieht, um die durch kollektive Aktionen verursachten Beschrdankungen von wirtschaft-
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lichen Freiheiten zu rechtfertigen, muss dieses auch seinerseits im Licht der Tarifautonomie
beschrankt werden. Erst dadurch kommt es iberhaupt zu der erforderlichen Abwagung zwi-
schen ,wirtschaftlichen Freiheiten” und ,sozialen Grundrechten”. Dies bedeutet: An die
Stelle des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit muss die Rechtsfigur der “praktischen Kon-
kordanz” treten; praktische Konkordanz dient namlich nicht als Instrument zur einseitigen
Schrankensetzung nur eines der konkurrierenden Rechtsgiiter, sondern verfolgt das Ziel,
beide so effektiv wie moglich zur Geltung zu bringen. Und weiterhin folgt aus der Anerken-
nung der Arbeitskampffreiheit als Grundrecht ein striktes Zensurverbot in Tarifauseinander-
setzungen. Dies gilt auch fiir die Rechtsprechung. In diesem Sinne ist es allein Sache der Ta-
rifparteien zu prifen und zu entscheiden, wann und wofir sie ihre Arbeitskampfmittel ein-
setzen. Sie besitzen insoweit eine strikte Beurteilungs- und Entscheidungsprarogative. Zu-
mindest in Deutschland ist dies inzwischen allgemein anerkannte Doktrin'. Diese Weiter-
entwicklung der Dogmatik der Grundrechtsabwagung liber den jeweils fallabhangigen und
schwerlich vorhersehbaren Gebrauch des VerhaltnismaRigkeitskriteriums wird inzwischen
auch von der hachstrichterlichen Rechtsprechung des BVerfG'? und des BAG™ geteilt, wobei
freilich zu betonen ist, dass insbesondere das BAG™ frither - dhnlich wie der EuGH - eine

deutlich undifferenzierte Position vertreten hatte.

n Vgl. hierzu die Kritik an den Schlussantragen der Generalanwalte Maduro und Mengozzi in den Fallen Viking
und Laval bei U. Wendeling-Schrdder, AiB 2007, 617; ebenso T. Blanke, Viking und Laval vor dem Europaischen
Gerichtshof, AuR2007, 249ff., 253; E. Kocher, Kollektivverhandlungen und Tarifautonomie — welche Rolle spielt
das europdische Recht?, AuR,2008, 13ff., 16; zum Konzept der praktischen Konkordanz allgemein, vgl. Pi-
roth/Schlink, Grundrechte. Staatsrecht Il, 20. Aufl., Rn. 348ff.; Dieterich, AK-GG, Einl. Rn.71f.; ebd., Art. 2, Rn.
14, Art. 2 Rn.67 (m.w.Nachw.); in diesem Kontext ist auch das Schutzpflichtkonzept des BVerfG zugunsten der
Koalitionsfreiheit zu sehen, vgl. BAG v. 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 - Rn.11; ferner Daubler in: Daubler (Hrsg.),
TVG, Einl. Rn.129f., sowie Kempen in: Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG, 4. Aufl., Grundlagen Rn.79.

12 Grundlegend: BVerfGE 25.2.1975, E 39, 1, 43; speziell zu Art. 9 Abs.3 GG vgl. auch BVerfG 26.6.1991, E 84,
212, 226f.; BVerfG v. 14.11.1995, E 93, 352, 358f.; BVerfG v. 10.9.2004, AP Nr. 167 zu Art. 9 GG Arbeitskampf;
v.6.2.2007 — 1 BVR 978/05 = NZA 2007, 349.

3 BAG v. 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 — zur Zulassigkeit gewerkschaftlicher Unterstiitzungsstreiks unter ausdriick-
lichem Hinweis auf die inzwischen aufgegebene Kernbereichstheorie des BVerfG. Diese Entscheidung fuhrt
zwar als zentralen Bewertungsmalstab nach wie vor den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit an (Rn.17),
schrankt dessen Bedeutung jedoch auf die Falle einer offensichtlich ungeeigneten oder unverhaltnismaRigen
Arbeitskampfmalnahme ein (Rn.19).

Y Marksteine: BAG v. 28.1.1955, AP Nr.1 zu Art. 9 GG — Arbeitskampf; v. 14.4.1971, RdA 1971, 185ff.; im Detail
wurden dadurch typische Gewerkschaftsaktivitdten untersagt - wie etwa die Verteilung von Werbematerial und
Gewerkschaftszeitungen, das Abringen von Aufklebern auf Schutzhelmen (vgl. BAG v. 23.9.1986, AP Nr. 45 zu
Art. 9 GG; v. 23.2.1979, AP Nr. 29 zu Art. 9 GG; v. 23.2.1979, AP Nr.30 zu Art. 9 GG); den Einschnitt in die ver-
fassungsrechtliche Rechtsprechung zu Art. 9 Abs.3 GG markiert die Aufgabe der seit der Entscheidung v.
18.11.1954 E 4, 96ff. vertretenen Kernbereichstheorie mit der Entscheidung zur Mitgliederwerbung v.
14.11.1995, E 93, 352, 359f.; allerdings bleibt auch die seitherige Rechtsprechung des BVerfG zur verfassungs-
rechtlichen Grenzbestimmung der Koalitionsfreiheit durchaus widersprichlich, vgl. Kempen in: Kem-
pen/Zachert (Hrsg.), TVG, 4. Aufl., Grundlagen Rn.114ff., 121ff.
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5.2 Die Uberschreitung der Kompetenzen des Gerichts und die Uberhéhung der
Entsende-RL zum MalRstab einer allein giiltigen Weise der Ausgestaltung der Indust-

riellen Beziehungen in den Mitgliedstaaten

Am Laval-Fall ist besonders bemerkenswert, dass der EuGH massiv — und ohne jede
rechtliche Kompetenzgrundlage - in die Strukturen der industriellen Beziehungen und des
Sozialstaats in Schweden interveniert. Obwohl das Gericht gem. Art. 137 Abs.5 EG keine Zu-
standigkeit auf dem Gebiet des Streikrechts besitzt, schriebt es doch im Detail vor, wie von
ihm Gebrauch zu machen ist und wie kollektive MafRnahmen durch die nationalen Gerichte
zu behandeln sind. Dies wird damit gerechtfertigt, dass die Mitgliedstaaten, soweit sie das
Streikrecht regulieren, verpflichtet sind, die ihm durch das Gemeinschaftsrecht gezogenen
Grenzen zu beachten. Der Widerspruch, dass der EuGH auch ohne formale Kompetenz dem
Streikrecht sehr detaillierte Grenzen setzt, wird noch dadurch gesteigert, dass das Gericht
sich hierfiir ausdriicklich auf die in Art. 2 und 3 EG benannten sozialpolitischen Aufgaben der
Gemeinschaft beruft.

Dass im Gefolge dieser EuGH-Entscheidung das Schwedische System flexibler Tarif-
verhandlungen — vor allem in Bezug auf die Festsetzung der Lohnhdhen - korrigiert werden
miusste, bedeutet damit eine massive justizielle Grenzliberschreitung, die die mogliche Ent-
wicklung der Gemeinschaft hin zu einem féderalen politischen System mit einer eigenstandi-
gen Verfassungsgrundlage fir die Gewahrleistung von Tarifautonomie und Streikrecht vor-
wegnimmt. Gleiches gilt fir die dem Schwedischen System angesichts fehlender gesetzlicher
Regelungen zur Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen angepasste Umsetzung

der Entsende-RI.*

Dabei hatte der EuGH bedenken missen, dass Richtlinien gem. Art. 249
Abs.3 EG nicht wortwortlich genommen werden dirfen — sie sind allein hinsichtlich des mit
ihnen verfolgten Ziels verbindlich, liberlassen es aber den sie umsetzenden Mitgliedstaaten,
die zur Zielerreichung einzusetzenden Mittel zu definieren. Auf diese Weise soll die Rechts-
angleichung in der EU moglichst schonungsvoll vermittelt werden mit den jeweiligen natio

nalen Rechtstraditionen.*®

B Vgl. dazu ausfihrlich C. Joerges/F. Rodl, Von der Entformalisierung europaischer Politik und dem Formalis-
mus europdischen Rechts im Umgang mit dem ,,sozialen Defizit” des Integrationsprojekts, KJ 2008 (im Erschei-
nen).

'® Schmidt in: H.v. d. Groeben/J.Schwarze (Hrsg.), Vertrag tiber die Europaische Union und Vertrag zur Griin-
dung der Europdischen Gemeinschaft,6. Aufl. 2004, § 249 Rn. 40.
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In einem Punkt scheint der EuGH allerdings im Laval-Fall (vgl. die §§ 108-110) praziser zu
argumentieren als im Viking-Fall (vgl. §§73-74). Anders als dort sieht der EuGH in Laval Ar-
beitskampfmalnahmen nicht stets als Beschrankungen der wirtschaftlichen Freiheiten an,
sondern nur dann, wenn deren Einsatz zugleich anderen Anforderungen des Gemeinschafts-
rechts zuwiderlauft. Nach Auffassung des Gerichts waren die ArbeitskampfmaBnahmen der
schwedischen Gewerkschaften nicht konform mit den Anforderungen der Entsende-RL und
aus diesem Grund nicht rechtmaRig — und es erschient unter dieser Pramisse folgerichtig,
dass eine rechtswidrige Aktion die Beschriankung eines im EG-Vertrag garantierten wirt-
schaftlichen Freiheitsrechts nicht rechtfertigen kann.. Deshalb bemisst der EuGH im Laval-

Fall die RechtmaRigkeit der Boykottaktionen nicht (erneut) am VerhaltnismaRigkeitsprinzip.

Il. Die Entscheidung des EuGH im Fall Rueffert

1. Sachverhalt

Mit seiner Entscheidung im Fall Rueffert v. 3.4.2008" auf Vorlage des OLG Celle hat der
EuGH das Niedersachsische Vergabegesetz fir unvereinbar mit den Vorgaben des Euro-
paischen Rechts erklart. Die Entscheidung hat fir erhebliches Aufsehen in der bereits
durch die EuGH-Urteile in den Fillen Viking und Laval sensibilisierten Offentlichkeit in
Deutschland gesorgt. Sie war der Aufmacher fir die Leitartikel auf S.1 in den Uberregio-
nalen, groRen deutschen Tageszeitungen “Die Suddeutsche” und “Frankfurter Rund-
schau” am Freitag, den 4.4.08 und beschaftigte selbst den Deutschen Bundestag.

Die Entscheidung setzt sich Uber eine Entscheidung des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts'® hinweg, mit der dieses Gericht das Vergabegesetz des Landes Berlin fiir
vereinbar mit dem Grundgesetz erklart hatte. Die Entscheidung des EuGH ruft damit ei-
nen konstitutionellen Konflikt zwischen den Geltungsanspriichen des deutschen Grund-

gesetzes und dem EU-Recht hervor.

7 Rs. C-346/06.
'8 BVerfG v. 11.7.2006 — 1 BvL 4/00 -, NJW 2007, 51ff..
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2. Die Entscheidung

Der EuGH ist der Ansicht, dass die Garantie der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 EG
durch Tariftreueerklarungen auf der Basis des Vergabegesetzes behindert wird. Diese
Behinderung sei weder gerechtfertigt durch Zwecke des Arbeitnehmerschutzes noch
durch den mit den Vergabegesetzen weiterhin bezweckten Schutz des deutschen Tarif-
vertragssystems oder der deutschen Sozialversicherungssysteme.

Nach Auffassung des EuGH ist die Zuldssigkeit des Vergabegesetzes an Hand Be-
stimmungen der Entsende-RL 96/71 zu beurteilen. Wie bereits im Laval-Urteil betont der
EuGH erneut, dass durch diese RL lediglich Mindeststandards an Arbeitsbedingungen fiir
die entsandten Arbeitnehmer garantiert seien, die entweder auf einer Rechts- oder Ver-
waltungsvorschrift oder auf einem fir allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag beru-
hen (Art. 3 Abs.1 Ents-RL). Diese Voraussetzungen seien vorliegend nicht erfullt.

Dies folge insbesondere daraus, dass der nach dem Vergabegesetz zur Anwen-
dung kommende Tarifvertrag lber die Arbeitsentgelte nicht fiir allgemein verbindlich
erkldrt worden sei. Im Ubrigen komme er infolge der Regelungen des Vergabegesetzes
nur fur Falle der o6ffentlichen Auftragsvergabe zur Anwendung, nicht aber in Fallen der

Auftragsvergabe durch private Personen.

3. Hauptpunkte der Kritik

Die Entscheidung des EuGH macht den Schutz entsandter Arbeitnehmer vor “Lohndum-
ping” bei offentlicher Auftragsvergabe unmdglich. Nachdem der EuGH in der Laval-
Entscheidung gewerkschaftlichen Aktionen zur Durchsetzung des Prinzips der Lohn-
gleichheit die Legitimation versagt hat, spricht er sie nunmehr auch MaBnahmen ab, die
dieses Ziel auf gesetzlichem Weg erreichen wollen. Das Gericht verkennt dabei, dass die
Regelungen des Vergabegesetzes faktisch eine — auf den Bereich der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe beschrankte - Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifregelungen beinhal-
ten. Dies war auf Grund der politischen Mehrheitsverhaltnisse in Deutschland nur in ei-

nigen Bundeslandern durchsetzbar. Wird diese Moglichkeit nun unterbunden, so fallt die
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Moglichkeit der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen in die alleinige Zu-
standigkeit des Bundes. Das widerspricht dem Subsidiaritdtsprinzip.

Die Entscheidung des EuGH befdrdert damit zentralistische Tendenzen. Ein in ih-
rem Sinne zulassiger Schutz von Arbeitnehmern erfordert die fldchendeckende Einfiih-
rung von Mindestléhnen.

Ob die Interpretation der Entsende-RL dahingehend, dass sie lediglich die Fixie-
rung von allgemeinen Mindeststandards erlaube, die dadurch zugleich zu Hochststan-
dards werden, zutreffend ist, ist angesichts des Wortlauts von Art. 3 Abs.7 und 10 Ent-
sende-RL, umstritten.” Denn danach kénnen auch fir die Arbeitnehmer giinstigere Be-
schaftigungs- und Arbeitsbedingungen festgelegt werden. Aber auch unabhangig von
dieser Streitfrage beruht die Entscheidung des EuGH auf einem gravierenden Missver-
standnis der deutschen Tarifpraxis. Tarifregelungen setzen allgemeine Mindeststandards
fur die Arbeitsverhdltnisse der von ihnen erfassten Arbeitnehmer. Das bedeutet, dass sie
unmittelbar und zwingend gelten. Abweichungen durch vertragliche Vereinbarungen
sind in keinem Fall zu Lasten, sondern nur zugunsten der Arbeitnehmer zuldssig. Das
folgt aus dem Guinstigkeitsprinzip.

Tarifregelungen gehen aber regelmaRig lGber die Festlegung von Mindestarbeits-
bedingungen im Sinne allgemein einzuhaltender Minimalstandards in der Weise hinaus,
dass sie ein differenziertes Tableau von Arbeitsbedingungen fiir unterschiedliche Grup-
pen von Arbeitnehmern errichten. Im Verstandnis des EuGH Uberschreiten deshalb die
Tarifvertrage in Deutschland regelmaRig die nach der Entsende-RL allein zuldssige Auf-
stellung von allgemein geltenden Mindeststandards. Damit setzt die Entscheidung des
EuGH v. 3.4.2008 die Einflihrung eines gesetzlichen Mindestlohns auch fiir die Bundesre

publik Deutschland auf die Tagesordnung.

1 Vgl. B. Bercusson, The decision of the European Court of Justice in Laval: A preliminary analysis, paper pre-
sented to the ETUI Research Group an Transnational Trade Union Rights, 9.1.2008, S. 2 einerseits; V. Dobmann,
Die Tariftreueerklarung bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, Baden-Baden 2007, S. 216ff. andererseits.
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Il. Fazit

In einem Besprechungsaufsatz zu den Schlussantragen der Generalanwalte Maduro und
Mengozzi in den Fallen Viking und Laval® hatte ich der Hoffnung Ausdruck gegeben, dass die
Anerkennung von Koalitionsfreiheit und Streikrecht auf der Ebene der EU auf der Grundlage
der gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten erfolgen kénne. Es sei denk-
bar, dass in der Europdischen Gemeinschaft an die Stelle eines veritablen gesellschaftlichen
,Kampfes um Anerkennung”, welcher die historische Erkampfung der sozialen Grundrechte
begleitet hat, die Bezugsbasis gemeinsam geteilter Werte und Prinzipien trete. Dies sei an-
gesichts der Opfer, die mit der klassenkdmpferischen Durchsetzung der Arbeitnehmergrund-
rechte verbunden war, in jedem Falle vorzugswiirdig.

Die Urteile des EuGH in den Fallen Viking, Laval und Rueffert stimmen insoweit posi-
tiv, als sie erstmals in aller Klarheit betonen, dass es sich bei der Koalitionsfreiheit und dem
Streikrecht um Grundrechtsgarantien handelt, die auch auf Gemeinschaftsebene gewahrleis-
tet sind. Auf der anderen Seite machen sie aber auch deutlich, dass der Rekurs auf soziale
Werte angesichts der 6konomischen Grundierung des Europdischen Einigungsprojekts nicht
hinreicht, um diesen Grundrechten eine verlassliche Gestalt und soziale Durchsetzungsfa-
higkeit zu verleihen: Hierflr ist, so ,,archaisch” dies anmuten mag, die demonstrative Mobi-

lisierung von gewerkschaftlicher Gegenmacht nach wie vor unerlasslich.

20 Viking und Laval vor dem Européischen Gerichtshof, AuR 2007, 249ff., 250f.



