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Einleitung

Das Verstidndnis der Tarifautonomie und damit verbunden die Sichtweise auf
Tarifvertragsparteien hat sich in den letzten zwanzig Jahren in Deutschland ge-
wandelt. Mittlerweile ist anerkannt, dass Tarifautonomie kollektiv ausgetibte Pri-
vatautonomie ist.! Mit dem Abschied von der Delegationstheorie? sind Tarifver-
tragsparteien aus dem Schatten des Staates herausgeriickt. Sie werden nunmehr als
Privatrechtssubjekte angesehen, die ihre grundrechtlich gewihrleistete, von ihren
Mitgliedern abgeleitete Autonomie ausiiben und keine staatlich delegierte Macht.
Eine Konsequenz des gewandelten Verstiandnisses ist, dass Tarifvertragsparteien
nicht mehr als unmittelbar grundrechtsgebunden angesehen werden.? Grundrechte
binden gemiB Art. 1 Abs. 3 GG den Staat. Uben Tarifvertragsparteien keine staat-
lich delegierte Macht aus, entféllt der Grund, sie staatsgleich unmittelbar an die
Grundrechte zu binden.*

Im Gegensatz zur in Deutschland herrschenden Vorstellung, die die Autonomie
der Tarifvertragsparteien und ihrer Mitglieder betont, riickt der EuGH Tarifver-
tragsparteien in Staatsnédhe. Er spricht sich etwa dafiir aus, ,,kollektive Regelungen
unselbstidndiger Arbeit, also auch Tarifvertridge an der in Art. 45 AEUV gewihr-
leisteten Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu messen.’ Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
sei gefihrdet, wenn Vereinigungen, die dem &ffentlichen Recht nicht unterldgen,
Hindernisse kraft ihrer rechtlichen Autonomie setzen konnten.® Damit richtet der

1St Rspr., siche etwa BAG, Urteil v. 25.2.1998 — 7 AZR 641/96, NZA 1998, 715, 716 =
BAGE 88, 118 und BAG, Urteil v. 27.6.2018 — 10 AZR 290/17, NZA 2018, 1344 Rn. 33 = BAGE
163, 144; BVerfG, Urteil v. 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15 u. a. (Tarifeinheitsgesetz), BVerfGE 146,
71 Rn. 147 = NZA 2017, 915 (,.kollektivierte Privatautonomie*); siche fiir das Schrifttum etwa
Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb, S. 143 ff., Bayreuther, Tarifauto-
nomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie, S.55ff., Arnold, Betriebliche Tarifnormen,
S.238ff., Hopfner, Tarifgeltung, S.229 und ErfK/Linsenmaier, Art.9 GG Rn. 55 ff.

2 Etwa BAG, Urteil v. 15.1.1955 — 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684, 686f. = BAGE 1, 258;
Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11/1, S. 347; Scicker, Gruppenautonomie, S. 265 ff.

3 BAG, Urteil v. 27.5.2004 — 6 AZR 129/03, NZA 2004, 1399, 1401 = BAGE 111, 8; BAG,
Urteil v. 27.6.2018 — 10 AZR 290/17, NZA 2018, 1344 Rn. 33 = BAGE 163, 144; ausfiihrlich
Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 25 ff., 261 ff. m. w. N.

4 Siehe aber Dciubler, KJ 2014, 372, 382 und Diubler/ders., Einl. Rn. 147 ff., der die Grund-
rechtsbindung der Tarifvertragsparteien damit begriindet, dass sie ,,soziale Gewalt* ausiiben.

5 EuGH, Urteil v. 12.12. 1974 —Rs. 36/74 (Walrave), Slg. 1974, 1406 Rn. 16 = NTW 1975, 1093;
EuGH, Urteil v. 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, I-5040 Rn. 82 ff. = NZA 1996, 191;
EuGH, Urteil v. 10.3.2011 — C-379/09 (Casteels), Slg. 2011, I-1405 Rn. 19f. = NZA 2011, 561.

® EuGH, Urteil v. 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-5040 Rn. 82f. = NZA
1996, 191; EuGH, Urteil v. 13.4.2000 — C-176/96 (Lehtonen), Slg. 2000, I-2714 Rn. 35 = NZA
2000, 645; EuGH, Urteil v. 17.7.2008 — C-94/07 (Ranccanelli), Slg. 2008, 1-5939 Rn.44 =
NZA 2008, 995.



30 Einleitung

EuGH den Fokus darauf, wie Tarifvertragsparteien und Tarifvertrige wirken.
Aufgrund der Breitenwirkung von Tarifvertrdgen sollen Tarifvertragsparteien die
Grundfreiheiten in einer dem Staat vergleichbaren Weise bedrohen konnen.

Die Vorstellungen dariiber, was Tarifvertragsparteien ausmacht und welchen
Regelungen sie in der Folge unterliegen, gehen auf Ebene des deutschen und des
europdischen Rechts also auseinander. Wéahrend auf deutscher Ebene die Legiti-
mationsquelle des Handelns von Tarifvertragsparteien im Fokus steht, fokussiert
der EuGH die Wirkung ihres Handelns. Nun sind die deutsche und die européische
Ebene des Rechts keine miteinander unverbundenen Ebenen des Rechts, sondern
sie sind in den Worten des BVerfG ,,in vielfiltiger Weise aufeinander bezogen,
miteinander verschrinkt und wechselseitigen Einwirkungen getffnet®’” Welche
Folgen hat daher die unterschiedliche Sichtweise auf Tarifvertragsparteien und
Tarifvertridge bei gleichzeitiger Verschriankung der Rechtsordnungen? Fiir die
Bindung an das Primirrecht in Form der Grundfreiheiten hat sich die Sichtweise
des EuGH auf das Tarifgeschehen durchgesetzt. Offen ist hingegen, in welchem
Verhiltnis Tarifvertragsparteien und Tarifvertrige zum Sekundirrecht in Form
von Richtlinien stehen. Sind Tarifvertragsparteien an Richtlinien gebunden? Sind
Tarifvertridge an Richtlinien zu messen?

Mit der Rechtsetzungsform Richtlinie eng verbunden ist das Instrument der
richtlinienkonformen Rechtsfindung. Dieses ist fiir Gesetze anerkannt. Ungelost ist
dagegen die Frage, ob Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzubil-
den sind.? Stellungnahmen des EuGH und des BAG dazu fehlen.® Allerdings haben
sich die Generalanwilte Colomer und Szpunar dafiir ausgesprochen, Tarifvertrige
richtlinienkonform auszulegen.!® Im deutschen Schrifttum haben die Schlussan-
trige von Generalanwalt Colomer ein kritisches Echo nach sich gezogen. Dieses
Echo ist jedoch mittlerweile bis auf kurze Hinweise in Kommentierungen verklun-
gen. Auch monographisch ist die Frage bislang nicht umfassend aufgearbeitet.!!

7 BVerfG, Beschluss v. 25.7.1979 — 2 BvL 6/77, BVerfGE 52, 187, 200 = NJW 1980, 519;
BVerfG, Beschluss v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339, 368 = NJW 1987, 577.

8 HMB/Engels, Teil 1 Rn. 53. In Aufsitzen, Anmerkungen und Kommentierungen setzen
sich einige Autoren mit der richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung auseinander, siche
dazu den Uberblick unter 2. Teil 1. Kapitel C. (S. 136fF.).

° BAG, Urteil v. 15.12.2015 — 9 AZR 611/14, NZA 2016, 772 Rn. 32 bezeichnet es als
,.umstrittene Frage, ob und in welchem Umfang eine richtlinien- oder unionsrechtskonforme
Auslegung eines Tarifvertrags tiberhaupt vorgenommen werden darf*; vgl. dagegen zuvor
Hopfner, RAA 2013, 65, 72.

10 GA Colomer, Schlussantrige v. 6.5.2003 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004,
1-8839 Rn.59 = BeckEuRS 2003, 389800; GA Colomer, Schlussantrige v. 27.4.2004 —
C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, I-8859 Rn. 48 = BeckEuRS 2004, 389801; GA
Szpunar, Schlussantrige v. 20.11.2014 — C-533/13 (AKT), BeckEuRS 2014, 406256 Rn. 132.

! Die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung ist ein Untersuchungsgegenstand von
mehreren in der Dissertation von Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen
Tarifvertrag.
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Wenn man wie der EuGH Tarifvertragsparteien in Staatsnihe riickt und auf die
Wirkung von Tarifvertrigen abstellt, liegt es nahe, Tarifvertrdge gleichermaf3en
wie Gesetze richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Schwerer fillt die
richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertragen hingegen,
wenn man die deutsche Sichtweise auf Tarifvertrige zugrunde legt. Schlieflich
sind Tarifvertrige privatrechtliche Vertrdge, die von Tarifvertragsparteien ver-
einbart werden. Das Handeln der Tarifvertragsparteien wird nicht vom Staat als
Richtlinienadressat, sondern von den Mitgliedern legitimiert.

Im Ubrigen bringt die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung bei Ge-
setzen stets einen Kompetenzkonflikt der Staatsgewalten mit sich. Je nachdem
wo die Grenzen richtlinienkonformer Rechtsfindung gezogen werden, wird die
Machtbalance zwischen Judikative und Legislative verschoben. Je weitreichender
man der Judikative die Kompetenz zuspricht, Gesetze richtlinienkonform auszu-
legen und fortzubilden, desto mehr beschneidet man die Rechtsetzungsmacht der
Legislative. Je niedriger die Hiirden angesetzt werden, damit nationale Gerichte
die Entscheidungen des EuGH im Wege richtlinienkonformer Rechtsfindung um-
setzen konnen, desto mehr verlagert sich Rechtsetzungsmacht von der nationalen
Legislative hin auf die europdische Ebene zum EuGH.

Auch der richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertra-
gen wohnt ein Kompetenzkonflikt inne. Dieser findet jedoch nicht zwischen den
Staatsgewalten, sondern zwischen den Gerichten und den Tarifvertragsparteien
statt. Es geht also nicht darum, die Sphiren unterschiedlicher Staatsgewalten
voneinander abzugrenzen. Abzugrenzen ist vielmehr die Sphére staatlicher Macht
von der Sphire, in der private Akteure ihre grundrechtlich gewihrleistete Autono-
mie entfalten. Wie weit reicht die Autonomie der Tarifvertragsparteien in Zeiten
starker Europdisierung des nationalen Arbeitsrechts durch Richtlinien? Miissen
Tarifvertragsparteien Einschrinkungen ihrer Autonomie hinnehmen, da nationale
Gerichte die Auslegung von Tarifvertridgen an Richtlinien und den Vorgaben des
EuGH ausrichten miissen?

A. Beispielsfall

Dass sich die deutsche Rechtsprechung bislang kaum mit der Frage der richt-
linienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen beschiftigt hat,
tiberrascht nicht. Vielfach sind Probleme mit richtlinienwidrigen tariflichen Re-
gelungen im Wege der richtlinienkonformen Gesetzesauslegung oder richtlinien-
konformen Rechtsfortbildung in den Griff zu bekommen, da Tarifvertrige ihrer-
seits gesetzeskonform auszulegen sind."? Als Grund fiir die gesetzeskonforme
Auslegung wird genannt, dass Tarifvertragsparteien im Zweifel wirksame Rege-

12:St. Rspr. BAG, Urteil v. 21.3.2018 — 5 AZR 862/16, AP Nr.47 zu §1 TVG Tarifver-
trage: Druckindustrie Rn.30 = BAGE 162, 144; JKOS/Krause, §4 Rn. 186; Kempen/Za-
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lungen vereinbaren wollten."* Wird das Gesetz richtlinienkonform ausgelegt oder
fortgebildet, fiihrt die gesetzeskonforme Auslegung des Tarifvertrags zur Richt-
linienkonformitit des Tarifvertrags. Das Gesetz dient also als ,,Scharnier zwi-
schen den unionsrechtlichen Wertungen und dem Tarifvertrag. Doch die Frage der
richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen ist nicht blof
theoretischer Natur. Es kommt zum Schwur, wenn ein Tarifvertrag eine potentiell
richtlinienwidrige Regelung enthilt und das nationale Gesetzesrecht weder richtli-
nienkonform ausgelegt noch fortgebildet werden kann: Ist das nationale Gericht in
dieser Situation trotz unzureichender Richtlinienumsetzung durch den Gesetzgeber
verpflichtet, den Tarifvertrag richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden?

Verdeutlicht werden soll diese abstrakte Fragestellung an einem Beispielsfall.
Im Verlauf der Untersuchung wird dieser Beispielsfall dazu dienen, die praktischen
Konsequenzen der gefundenen Ergebnisse zu illustrieren.

Arbeitnehmerin A erhilt ein monatliches Gehalt von 2.000 €. Sie streitet sich mit
ihrem Arbeitgeber, dem privaten Bauunternehmen U, iiber die Hohe des Urlaubs-
entgelts fiir einen zehntdtigen Urlaub ab dem 1. 10.2018. Ausloser des Streits {iber
die Hohe des Urlaubsentgelts ist, dass bei U fiir die Monate August und September
2018 ordnungsgemal ,,Kurzarbeit null*“ angeordnet wurde. Daher war A in die-
sen beiden Monaten nicht zur Arbeit verpflichtet. Nach dem Bundesurlaubsgesetz
bleiben zwar Verdienstkiirzungen fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts aufler
Betracht, die im Berechnungszeitraum infolge von Kurzarbeit eintreten, § 11 Abs. 1
S.3 BUrIG. Jedoch richtet sich die Hohe des Urlaubsentgelts im Arbeitsverhiltnis
zwischen A und U nicht nach § 11 Abs. 1 BUrlG, sondern nach dem Beispielsta-
rifvertrag (TV)'", der gemif} §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG unmittelbar und zwingend
gilt. Der TV sieht vor, dass das Urlaubsentgelt auf Grundlage des ,,Bruttolohns
der letzten sechs Monate* zu berechnen ist. Damit weicht er von der Berechnungs-
weise des § 11 Abs. 1 BUrIG ab, die gemif3 § 13 Abs. 1 S. 1 und Abs.2 S. 1 BUIIG
tarifdispositiv ist.

Nach dem TV steht A fiir ihren zehntitigen Urlaub im Oktober 2018 lediglich
ein Urlaubsentgelt i. H. v. 768 € zu." Die zweimonatige Kurzarbeitsphase wirkt sich

chert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG, Grundl. Rn. 528; Daubler/Ddiubler, Einl. Rn. 620;
Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1720.

13 BAG, Urteil v. 21.2.2013 — 6 AZR 524/11, NZA 2013, 625 Rn. 19 = BAGE 144, 263;
JKOS/Krause, § 4 Rn. 186; Daubler/Ddubler, Einl. Rn. 620.

14 Siehe den Auszug aus dem Beispielstarifvertrag am Ende dieses Abschnitts.

15 Die Urlaubsvergiitung gemif § 8 Nr. 4.1 TV betriigt 2.000 € x 4 Monate x 24 % = 1.920 €.

Entsprechend der neuen Berechnungsformel des BAG stehen A im Jahr 2018 30 Urlaubstage x

200 Abeitsage = Lapseclullone Arbelstaze » 25,04 Urlaubstage zu, vgl. BAG, Urteil v. 19.3.2019 - 9

AZR 406/17, NZA 2019, 1435 Rn. 29 ff. Fiir einen Regelungswillen der Tarifvertragsparteien,
von der Berechnungsweise der Urlaubsdauer des BUrlG abzuweichen, fehlen die notwendigen
deutlichen Anhaltspunkte, vgl. BAG, Urteil v. 19.3.2019 — 9 AZR 406/17, NZA 2019, 1435
Rn. 39. Da A nur zehn semer 30 Urlaubstage nimmt, betrigt die Urlaubsvergiitung gemif § 8
Nr.4.2 TV 1.920 € x 42 Urlaubstage = 768 €.
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dabei zu ihren Lasten aus, da sie wihrend der Kurzarbeitszeit kein Gehalt, sondern
lediglich das staatliche Kurzarbeitergeld bezieht. Dieses ist nicht zum ,,Bruttolohn*
i.S.d. TV hinzuzurechnen. Ohne vorherige Kurzarbeit wiirde sie gemifl dem TV
hingegen 960 € erhalten.'®

Seit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Hein aus dem Dezember des
Jahres 2018 steht fest, dass die Art und Weise, wie der TV das Urlaubsentgelt be-
rechnet, richtlinienwidrig ist."”” Der EuGH entschied, dass die Urlaubsvergiitung
fiir die Dauer des Mindestjahresurlaubs gemif3 Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG nicht
geringer ausfallen darf als der Durchschnitt des gewohnlichen Arbeitsentgelts, das
die Arbeitnehmer in Zeitrdumen tatsichlicher Arbeitsleistung erhalten.!® Diesem
Anspruch wird das gemdf dem TV berechnete Urlaubsentgelt im Falle vorheriger
Kurzarbeit nicht gerecht, denn in Zeitrdumen tatsichlicher Arbeitsleistung hitte
A eine Vergiitung i. H. v. 869,57 € erhalten."” Die Berechnung des Urlaubsentgelts
nach dem TV ist also teilweise richtlinienwidrig.

In seinem Urteil gibt der EuGH dem vorlegenden ArbG Verden auf, § 13 Abs. 1
und 2 BUrlG richtlinienkonform auszulegen oder fortzubilden, um das richtlinien-
widrige Ergebnis zu vermeiden.” Eine solche richtlinienkonforme Auslegung oder
Rechtsfortbildung kommt grundsitzlich auch im Beispielsfall in Betracht. Jedoch
entschied das BAG im Jahr 2009, dass die Tariféffnungsklauseln des BUrlG we-
der richtlinienkonform ausgelegt noch fortgebildet werden konnten.?' Vielmehr
ermoglichten sie es, § 11 Abs. 1 S.3 BUrlG abzubedingen und das Grundniveau
des § 1 BUrlG zu unterschreiten. Ist der Weg zu einer richtlinienkonformen Be-
rechnung des Urlaubsentgelts von A also versperrt? Erhélt A lediglich richtlinien-
widrige 768 € Urlaubsentgelt?

Neben einer richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung des BUrlG ist
auch ein anderer Losungsweg denkbar: die richtlinienkonforme Auslegung und
Fortbildung des TV. Miissen Verdienstausfille aufgrund von Kurzarbeit nach einer
richtlinienkonformen Auslegung oder Fortbildung des TV mdglicherweise fiir die
Berechnung des Urlaubsentgelts auler Betracht bleiben?

16 Ohne vorherige Kurzarbeit wiirde die Urlaubsvergiitung gemif § 8 Nr. 4.1 TV 2.000 € x 6
Monate x 24 % = 2.880 € betragen. Fiir die zehn Urlaubstage wiirde die Urlaubsvergiitung
gemilB §8 Nr.4.2 TV %@ =960 € betragen.

7 BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn. 14 = BAGE 132, 247
lieB die Richtlinienkonformitit von § 13 Abs. 1 S. 1 und Abs.2 S. 1 BUrlG bereits offen und
richtete kein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH, da es eine richtlinienkonforme Aus-
legung oder Fortbildung von § 13 Abs. 1 S.1 und Abs. 2 S. 1 BUrIG fiir unméglich hielt.

'8 EuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47 Rn. 32ff.

' Im Zeitraum zwischen dem 1.und 15. Oktober 2018 hitte A 2.000€ x J3Ampaias ~
869,57 € erhalten.

2 EuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47 Rn. 53.

21 BAG, Urteil v. 17. 11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn. 24 ff. = BAGE 132, 247,
zustimmend Hopfner, Anm. zu BAG, AP Nr. 65 zu § 11 BUrIG, unter I1L; ders., RdA 2013, 16, 23;
ErfK/Gallner (19. Aufl. 2019), § 13 BUrlG Rn. 26; Schmitt, GPR 2019, 249, 252; a. A. Rudkow-
ski, SAE 2011, 1, 3f. unter Hinweis auf die zeitlich vorangegangene Rechtsprechung des BAG.
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Damit ist die Forschungsfrage aufgeworfen: Sind Tarifvertrige richtlinienkon-
form auszulegen und fortzubilden? Gemeint ist eine Pflicht zur richtlinienkonfor-
men Auslegung und Fortbildung.

Auszug aus dem Beispielstarifvertrag®

§ 3 Arbeitszeit

1. Durchschnittliche Wochenarbeitszeit

Die durchschnittliche regelmiBige Wochenarbeitszeit im Kalenderjahr betridgt 40 Stunden.
2. Tarifliche Arbeitszeit

Die regelméBige Arbeitszeit ausschlieflich der Ruhepausen betridgt montags bis freitags
8 Stunden.

§ 8 Urlaub®
1. Urlaubsanspruch und Urlaubsdauer

1.1 Der Arbeitnehmer hat in jedem Kalenderjahr (Urlaubsjahr) Anspruch auf 30 Arbeitstage
bezahlten Erholungsurlaub.

4. Urlaubsvergiitung

4.1 Der Arbeitnehmer erhilt fiir den Urlaub gemif Nr. 1 eine Urlaubsvergiitung. Die Urlaubs-
vergiitung betriagt 24 v. H. des Bruttolohns der letzten sechs Monaten vor Urlaubsantritt.

4.2 Die Urlaubsvergiitung fiir teilweise geltend gemachten Urlaub wird berechnet, indem die
gemil Nr. 4.1 errechnete Urlaubsvergiitung durch die Summe der ermittelten Urlaubstage
geteilt und mit der Zahl der beanspruchten Urlaubstage vervielfacht wird.

5. Mindesturlaubsvergiitung

5.1 Fiir jede Ausfallstunde in dem Zeitraum vom 1. Dezember bis 31. Mirz, fiir die der
Arbeitnehmer Saison-Kurzarbeitergeld bezieht, erhoht sich die nach Nr. 4.1 errechnete
Urlaubsvergiitung nach Ablauf dieses Zeitraumes um 24 % des zuletzt gemeldeten Brut-
tolohnes. Dabei bleiben die ersten 90 Ausfallstunden mit Bezug von Saison-Kurzarbei-
tergeld unberiicksichtigt.

5.2 Fiir jede Ausfallstunde wegen unverschuldeter Arbeitsunfihigkeit infolge von Krankheit,
fiir die kein Lohnanspruch bestand, erhoht sich die nach Nr. 4.1 errechnete Urlaubsver-
giitung um 24 % des zuletzt gemeldeten Bruttolohnes.

22 Als Vorlage fiir den TV dient der Bundesrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe (BRTV).
Einige Regelungen des BRTV sind jedoch abgeindert, andere werden ausgeblendet. Das dient
einerseits dazu, den Sachverhalt zu vereinfachen, andererseits dazu, die Fragestellung der richt-
linienkonformen Rechtsfindung bei Tarifvertrigen klarer herausarbeiten zu konnen. Der TV
und der BRTV sind also inhaltlich nicht deckungsgleich.

2 Es wird unterstellt, dass die Urlaubsregelung im TV von § 13 Abs.1 S.1, Abs.2 S.1
BUrIG gedeckt ist, vgl. BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn. 45
= BAGE 132, 247; siehe aber auch BAG, Urteil v. 15.1.2013 — 9 AZR 465/11, NZA-RR 2013,
585 Rn.23.
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B. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in einen allgemeinen ersten und einen besonde-
ren zweiten Teil. Da sie zahlreiche Grundlagenfragen beriihrt, werden im ersten
Teil die Grundlagen der Untersuchung erarbeitet. Im zweiten Teil wird auf den
Grundlagen aufbauend untersucht, ob Tarifvertrdge richtlinienkonform auszule-
gen und fortzubilden sind.

Zunichst wird im ersten Teil dargestellt, wie Richtlinien wirken (1. Kapitel). Im
Anschluss wird darauf eingegangen, wie die Auslegung und Fortbildung von Ta-
rifvertragen grundsitzlich auBerhalb des Richtlinienkontextes funktioniert (2. Ka-
pitel). Da das Material zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von
Tarifvertrigen iiberschaubar, das Material zur richtlinienkonformen Gesetzesaus-
legung und -fortbildung dagegen umfangreich ist, wird anschlieBend ein Uberblick
iber den Stand der Forschung zu letzterer gegeben (3. Kapitel). Schlielich wird
im letzten Kapitel des ersten Teils darauf eingegangen, welchen MaBstdben die
Rechtsfindung im europdischen Primirrecht folgt (4. Kapitel), da in der Folge die
Reichweite der primérrechtlichen Verpflichtung zur richtlinienkonformen Rechts-
findung untersucht wird.

Zu Beginn des zweiten Teils wird zunéchst das Meinungsbild zur Frage dar-
gestellt, ob Tarifvertridge richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind
(1. Kapitel). Aus diesem Meinungsbild werden mehrere Ansatzpunkte deutlich,
die diskutiert werden, um eine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsaus-
legung und -fortbildung entweder zu befiirworten oder abzulehnen. Diese Ansatz-
punkte werden in der Folge niher untersucht. Vielfach setzt die Diskussion an der
Aussage an, Tarifvertragsparteien seien richtliniengebunden oder nicht an Richt-
linien gebunden. Im 2. Kapitel wird daher untersucht, ob Tarifvertragsparteien an
Richtlinien gebunden sind. In dem sich anschlieBenden 3. und 4. Kapitel geht es
schlieBlich um die Kernfrage, ob eine nationale bzw. eine unionsrechtliche Pflicht
besteht, Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden.

Die Untersuchung schlieft mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Pra-
missen und Ergebnisse.
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1. Teil
Grundlagen der Untersuchung

Im ersten Teil der Untersuchung werden die Grundlagen erarbeitet, um im sich
anschliefenden zweiten Teil die Frage beantworten zu kénnen, ob Tarifvertrige
richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind. Dabei gibt die Forschungs-
frage bereits Bereiche vor, die nachfolgend beleuchtet werden: Was sind Richtlinien
und wie wirken sie (1. Kapitel)? Was ist unter richtlinienkonformer Auslegung und
Rechtsfortbildung zu verstehen und wie funktionieren sie (2. Kapitel)? Dazu wird
auf das umfangreiche Material zur richtlinienkonformen Gesetzesauslegung und
-fortbildung zuriickgegriffen. Zudem werden die MaBstidbe der Tarifvertragsaus-
legung und -fortbildung (3. Kapitel) sowie die der Auslegung und Fortbildung des
europdischen Primérrechts erarbeitet (4. Kapitel).

Viele der im ersten Teil beleuchteten Fragen sind Grundlagenfragen, die bereits
fiir sich genommen Monographien fiillen. Es ist im Rahmen der Untersuchung, in
deren Mittelpunkt die Frage steht, ob Tarifvertridge richtlinienkonform auszule-
gen und fortzubilden sind, nicht moglich, sich mit jeder dieser Fragen umfassend
auseinanderzusetzen. Daher sind dem ersten Teil zwei Einschrankungen vorweg-
zuschicken. Es werden zum einen lediglich die Aspekte der Grundlagenfragen
beleuchtet, die fiir die weitere Untersuchung bedeutsam sind. Zum anderen kann
nicht jedes Ergebnis eigenstindig erarbeitet und umfassend begriindet werden.
Es werden daher auf den bisherigen Erkenntnissen von Rechtsprechung und Wis-
senschaft aufbauend Primissen gebildet, die dem zweiten Teil der Untersuchung
zugrunde liegen.

1. Kapitel

Richtlinien als Form der Rechtsetzung der EU

Nach einer im Jahr 2002 veroffentlichten Studie sind lediglich 9 % der Rechts-
akte der EU Richtlinien.! Im Arbeitsrecht hingegen sind Richtlinien von heraus-
ragender Bedeutung. Das europdische Arbeitsrecht besteht im Bereich des Se-
kundirrechts fast ausschlieflich aus Richtlinien.? Beispielhaft genannt seien die
Richtlinien zu den Themen Betriebsiibergang (RL 2001/23/EG), Arbeitszeit und

! Bogdandy/Bast/Arndt, ZasRV 2002, 77, 92f. (Stand der Studie: 1.12.1997; Kontroll-
erhebung: Stand 1. 1.2001).
2 Preis/Sagan/Sagan, Rn. 1.113; vgl. EuArbR/Hopfner, Art. 288 AEUV Ran. 16.
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Urlaub (RL2003/88/EG), Gleichbehandlung (RL2000/78/EG), Arbeitsvertrags-
befristung (RL 1999/70/EG) sowie Massenentlassung (RL 1998/59/EG), deren Be-
stimmungen in den letzten Jahren vielfach Gegenstand von Vorabentscheidungs-
verfahren waren.

Warum der Unionsgesetzgeber sich dafiir entscheidet, seine Regelungsanliegen
im Arbeitsrecht durch Richtlinien und nicht durch Verordnungen umzusetzen,
lasst sich vermuten: Das Arbeitsrecht ist in den Mitgliedstaaten eine sehr sen-
sible Materie. Uber Jahrzehnte haben die Mitgliedstaaten die Belange zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern ausbalanciert. In Deutschland etwa besteht ein
ausdifferenziertes Regelungssystem, das sowohl aus Gesetzesrecht als auch aus
Richterrecht besteht und zusétzlich auf von den Sozialpartnern gesetzten Normen
beruht. Indem der Unionsgesetzgeber auf Richtlinien zuriickgreift, vermeidet er es,
stiarker in die mitgliedstaatlichen Regelungssysteme und damit das Sozialgefiige
einzugreifen als fiir die Verwirklichung des Regelungsanliegens notwendig. Er
iiberlédsst es den Mitgliedstaaten, in welcher Form und mit welchen Mitteln sie das
Regelungsanliegen umsetzen.?

A. Umsetzungspflicht

Richtlinien sind ein zweistufiges Rechtsetzungsinstrument.* Der EuGH be-
zeichnet Richtlinien auch als ,,Mittel der indirekten Rechsetzung®> Zweck von
Richtlinien ist es, das Recht in den Mitgliedstaaten aneinander anzugleichen.®

Art. 288 Abs. 3 AEUV regelt, was unter einer Richtlinie zu verstehen ist:

,.Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, tiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel.”

Richtlinien sind also ,,staatsgerichtet”. Regelungsadressat sind die Mitglied-
staaten, nicht die Biirger der Mitgliedstaaten.” Nachdem der Unionsgesetzgeber
eine Richtlinie erlassen hat, ist es an den Mitgliedstaaten, diese umzusetzen.
Grundsitzlich sind die Richtlinieninhalte daher erst nach der Umsetzung unmit-
telbar in den Mitgliedstaaten wirkendes Recht.®

3 Vgl. allgemein und ausfiihrlich dazu Streinz/Schroeder, Art.288 AEUV Rn. 71 ff.

4 Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn. 23; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Bier-
vert, Art.288 AEUV Rn. 23.

5 EuGH, Urteil v. 29.6. 1993 — C-298/89 (Gibraltar/Rat der EG), Slg. 1993, 1-3648 Rn. 16 =
BeckEuRS 1993, 197724.

6 Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn.23; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Bier-
vert, Art.288 AEUV Rn. 23.

7 Siehe dazu ausfiihrlicher unter 2. Teil 4. Kapitel A.TV.1.a) und b) (S. 253 ff.).

8 Zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien als Ausnahme zu dem Grundsatz unter
S.121f.
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Die Umsetzungspflicht gemidfl Art. 288 Abs.3 AEUV erfasst nicht nur den je-
weiligen nationalen Gesetzgeber. Alle Staatsgewalten und Untergliederungen eines
Mitgliedstaates inklusive privatrechtlich organisierter offentlicher Unternehmen
sind verpflichtet, die Umsetzungspflicht zu erfiillen.’ Die Mitgliedstaaten konnen
jedoch frei wihlen, wie sie das von der Richtlinie vorgegebene Ziel erreichen.
,.Ziel* ist dabei im Sinne eines von der Richtlinie vorgegebenen Ergebnisses zu
verstehen.!” Die Umsetzung muss aber hinreichend bestimmt und klar!! sowie ver-
bindlich'? sein.

B. Frustrationsverbot

Im Umsetzungszeitraum besteht fiir die Mitgliedstaaten ein sogenanntes Frus-
trationsverbot. Sie diirfen wihrend dieses Zeitraums keine Mafnahmen treffen,
die geeignet sind, das Richtlinienziel ernstlich in Frage zu stellen.!* Diese Vor-
wirkung von Richtlinien leitet der EuGH aus Art.4 Abs.3 EUV, Art. 288 Abs. 3
AEUYV und der jeweiligen Richtlinie her.!* Trotz der Pflicht ist es den Mitglied-
staaten indes nicht verwehrt, im Umsetzungszeitraum richtlinienwidrige Maf}-
nahmen zu erlassen.'® Entscheidender Bezugspunkt ist der Zeitpunkt, in dem die
Umsetzungsfrist ablauft: Geht von der richtlinienwidrigen Entscheidung nicht die
Gefahr aus, dass bei Ablauf der Umsetzungsfrist ein richtlinienwidriger Zustand
herrscht, konnen die Mitgliedstaaten im Umsetzungszeitraum auch richtlinien-
widrige MafBnahmen treffen. Das Frustrationsverbot fiihrt daher nicht zu einer

? Vgl. EuGH, Urteil v. 19.4.2016 — C-441/14 (Dansk Industri), NZA 2016, 537 Rn. 30;
Streinz/Schroeder, Art.288 AEUV Rn.58; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann,
Art. 288 AEUYV Rn. 45.

10 Ipsen, in: FS Ophiils, S.67, 73ff.; Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn.23;
Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 61; siehe auch EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04
(Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 108 = NJW 2006, 2465, das statt des Wortes ,,Ziel* das Wort
,.Ergebnis* verwendet.

" EuGH, Urteil v. 30.5.1991 — C-361/88 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-2596
Rn.24 = NVwZ 1991, 866; EuGH, Urteil v. 15.6.1995 — C-220/94 (Kommission/Luxem-
burg), Slg. 1995, 1-1603 Rn. 10 = BeckRS 2004, 75190; EuGH, Urteil v. 9.9.1999 — C-217/97
(Kommission/Deutschland), Slg. 1999, I-5105 Rn. 32 = NVwZ 1999, 1209; Streinz/Schroeder,
Art. 288 AEUV Rn. 76.

2 EuGH, Urteil v. 30.5.1991 — C-361/88 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, 1-2596
Rn. 30 = NVwZ 1991, 866; Streinz/Schroeder, Art.288 AEUV Rn. 76.

13 EuGH, Urteil v. 18.2. 1997 — C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997, 1-7435
Rn.45 = EuZW 1998, 167; EuGH, Urteil v. 8.5.2003 — C-14/02 (ATRAL), Slg. 2003, 1-4456
Rn. 58 = BeckRS 2004, 74377, EuGH, Urteil v. 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold), Slg. 2005,
[-10013 Rn. 67 = NZA 2005, 1345; EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006,
[-6091 Rn. 121 = NJW 2006, 2465; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Art.288
AEUYV Rn. 43; Calliess/Ruffert/Calliess/Kahl/Puttler, Art.4 EUV Rn. 102.

4 EuGH, Urteil v. 18.2.1997 — C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997, 1-7435
Rn. 45 = EuZW 1998, 167.

15 EuArbR/Hopfner, Art.288 AEUV Rn. 61; vgl. von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geis-
mann, Art. 288 AEUV Rn. 43.
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Pflicht der Gerichte'®, im Umsetzungszeitraum nur richtlinienkonforme Entschei-
dungen zutreffen oder Gesetze im Umsetzungszeitraum stets richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden."

C. Unmittelbare Wirkung von Richtlinien

Die stiandige Rechtsprechung des EuGH macht von dem Grundsatz, dass Richt-
linien nur indirekt wirken, unter bestimmten Umsténden eine Ausnahme. Liegen
die nachfolgend genannten Voraussetzungen vor, entfaltet eine Richtlinienbestim-
mung ausnahmsweise unmittelbare Wirkung.

I. Voraussetzungen der unmittelbaren
vertikalen Wirkung von Richtlinien

Erstmals entscheidet der EuGH im Jahr 1974 in der Rechtssache von Duyn,
dass Richtlinien im Verhiltnis Biirger zu Staat unmittelbar wirken kénnen.'® Das
bezeichnet man als unmittelbare vertikale Wirkung von Richtlinien. Damit eine
Richtlinienbestimmung unmittelbare vertikale Wirkung hat, muss der Mitglied-
staat eine Richtlinie nicht oder nicht ordnungsgeméf umgesetzt haben.' Ist hin-
gegen eine richtlinienkonforme Auslegung oder Rechtsfortbildung des nationalen
Rechts moglich, hat der Mitgliedstaat seine Umsetzungspflicht nicht verletzt, die
Richtlinie also ordnungsgemill umgesetzt. Die unmittelbare Richtlinienwirkung
kommt daher erst dann in Betracht, wenn sich das nationale Recht nicht richt-
linienkonform auslegen oder fortbilden ldsst.?” Damit eine Richtlinienbestimmung

16 Vol. EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 122 = NJW
2006, 2465, wonach sich das Frustrationsverbot auch an die nationalen Gerichte als Tréger
offentlicher Gewalt der Mitgliedstaaten richtet.

17 BuArbR/Hopfner, Art.288 AEUV Rn. 61; vgl. von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geis-
mann, Art. 288 AEUV Rn. 43; vgl. EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006,
1-6091 Rn. 123 = NJW 2006, 2465, wonach es die nationalen Gerichte nur so weit wie moglich
unterlassen miissen, das innerstaatliche Recht in einer Weise auszulegen, die die Erreichung
des Richtlinienziels bei Ablauf der Umsetzungsfrist ernstlich gefdhrdet.

8 FuGH, Beschluss v. 4.12.1974 — Rs. 41/74 (van Duyn), Slg. 1974, 1338 = BeckRS 2004,
71134.

19 Zu dieser Voraussetzung und den nachfolgenden Voraussetzungen EuGH, Urteil
v. 5.4.1979 — Rs. 148/78 (Ratti), Slg. 1979, 1631, 1642 = NJW 1979, 1764; EuGH, Urteil
v. 19.1.1982 — Rs. 8/81 (Becker), Slg. 1982, 55 Rn.20ff. = NJW 1982, 499; EuGH, Urteil
v.26.2.1986 — Rs. 152/84 (Marshall I), Slg. 1986, 737 Rn. 46 = NJW 1986, 2178; EuGH, Urteil
v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 33; ausfiihrlich zu den einzelnen
Voraussetzungen Herrmann, Richtlinienumsetzung, S.46ff.; Streinz/Schroeder, Art.288
AEUV Rn.92.

20 Vgl. EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 32; Ever-
ling, in: FS Carstens I, S. 95, 107; Bach, JZ 1990, 1108, 1113; GHN/Nettesheim, Art. 288 AEUV
Rn. 143.
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unmittelbar wirkt, muss zudem die Frist zur Richtlinienumsetzung verstrichen
sein. Die Richtlinienbestimmung muss ferner inhaltlich unbedingt und hinreichend
genau sein. Sie muss also den Mitgliedstaaten unmissverstiandlich eine Verpflich-
tung auferlegen, die weder unter einem Vorbehalt steht noch an eine Bedingung
gekniipft ist noch weiterer Malnahmen der Unionsorgane oder Mitgliedstaaten
bedarf.?! Ein gewisser Umsetzungsspielraum beeintrichtigt jedoch die Genauig-
keit und Unbedingtheit der Verpflichtung nicht, soweit keine Abweichungen von
der Richtlinienbestimmung zulissig sind, ein Mindestschutz sich also bestimmen
ldsst.”? Entscheidende und letzte Voraussetzung ist, dass das Rechtsverhiltnis zwi-
schen Biirger und Staat betroffen ist. Der Biirger kann sich gegeniiber dem Staat
unter den vorgenannten Voraussetzungen auf eine Richtlinienbestimmung berufen,
nicht aber der Staat gegeniiber dem Biirger.” Den Begriff des Staates versteht der
EuGH in einem funktionalen Sinn weit.>*

II. Begriindung des EuGH fiir die unmittelbare
vertikale Wirkung von Richtlinien

Der EuGH begriindet die unmittelbare Richtlinienwirkung in der Rechtssache
von Duyn mit dem effet utile, der heute in Art.4 Abs.3 EUV verankert ist.> Die
niitzliche Wirkung einer Richtlinie werde abgeschwicht, wenn sich die Einzelnen
vor Gericht nicht auf sie berufen und die staatlichen Gerichte sie nicht als Bestand-
teil des Gemeinschaftsrechts beriicksichtigen konnten.

Seit der Rechtssache Ratti argumentiert der EuGH zweigleisig. Neben die auf
den effet utile gestiitzte Argumentation tritt der Begriindungsstrang des treuwid-
rigen Verhaltens. Ein Mitgliedstaat, der die in der Richtlinie vorgeschriebene
Durchfithrungsmafinahme nicht fristgemif erlassen habe, konne dem Einzelnen
nicht entgegenhalten, dass der Mitgliedstaat die aus der Richtlinie erwachsene
Verpflichtungen nicht erfiillt habe.?® Im deutschen Recht ist eine solche Konstel-
lation als Verbot des venire contra factum proprium, das Verbot widerspriichlichen
Verhaltens bekannt.”” Mittlerweile fiihrt der EuGH in seinen Urteilen keine der Be-

2 EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 34.

22 EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 35; vgl. EuGH,
Urteil v. 15.1.2014 — C-176/12 (Association de médiation sociale), NZA 2014, 193 Rn. 33.

23 Calliess/Ruffert/Ruffert, Art. 288 AEUV Rn. 57; vgl. zur Grenze der Richtlinienwirkung
gegeniiber Privaten S. 226 ff.

% Vgl. EuGH, Urteil v. 12.7.1990 — C-188/89 (Foster), Slg. 1990, 1-3343 Rn. 17ff. = NJW
1991, 3086; niher zum Staatsbegriff des EuGH siehe 2. Teil 2. Kapitel C.II. (S. 174 {f.).

% EuGH, Beschluss v. 4.12.1974 — Rs. 41/74 (van Duyn), Slg. 1974, 1338 Rn. 12 = BeckRS
2004, 71134; die Begriindung entnahm der EuGH, Urteil v. 6. 10. 1970 — Rs. 9/70 (Franz Grad),
Slg. 1970, 826 Rn. 5 = EuR 1971, 31, das eine Entscheidung des Rates betraf.

% EuGH, Urteil v. 5.4.1979 — Rs. 148/78 (Ratti), Slg. 1979, 1631, 1642 = NJW 1979, 1764;
EuGH, Urteil v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3347 Rn.23 = NJW 1994,
2473 bezeichnet das als ,,nicht hinnehmbar*.

27 EuArbR/Hdipfner, Art. 288 AEUV Rn. 28.
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griindungen fiir die unmittelbare Richtlinienwirkung mehr an. Er verweist nur auf
frithere Urteile und darauf, dass es sich um eine stindige Rechtsprechung handele.?®

IT1. Rezeption der EuGH-Rechtsprechung
in der deutschen Rechtsprechung und Wissenschaft —
Rechtsfortbildung durch den EuGH

In der deutschen Rechtsprechung ist die unmittelbare Wirkung von Richtlinien
spitestens seit einer Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1988 anerkannt.”
Auch die Literatur stimmt der Rechtsprechung des EuGH zu.*®* Sowohl Recht-
sprechung und Literatur gehen zutreffenderweise davon aus, dass die unmittel-
bare Richtlinienwirkung eine Rechtsfortbildung ist.*’ Vom Wortlaut des Art. 288
Abs. 3 AEUYV ist es nicht mehr gedeckt, Richtlinien unter besonderen Umstidnden
unmittelbare Wirkung zukommen zu lassen. Das verdeutlicht der EuGH nicht,*
was jedoch nicht iiberrascht, da er per se nicht zwischen Auslegung und Rechts-
fortbildung unterscheidet, wie es in der deutschen Methodenlehre tiblich ist.**

Mit der Anerkennung der unmittelbaren vertikalen Richtlinienwirkung iiber-
schreitet der EuGH nicht die Grenzen, die ihm Art.5 Abs. 2, 48 EUV fiir seine
rechtsfortbildende Titigkeit ziehen.* Die EU erhilt durch die Rechtsfortbildung

28 Vgl. EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, I-8878
Rn. 103 = NZA 2004, 1145; EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012,
139 Rn. 33; die urspriingliche Begriindung der Rechtsprechung durch den EuGH enthilt nach
Borner, in: FS Kegel, S. 57, 60ff. gleich mehrere Zirkelschliisse.

2 BVerfG, Beschluss v. 8.4. 1987 — 2 BvR 687/85 (Kloppenburg), BVerfGE 75, 223, 234 ff.
=NJW 1988, 1459; vgl. dagegen vor dem Beschluss des BVerfG: BFH, Urteil v. 25.4.1985 —
V R 123/84 (Kloppenburg), NJW 1985, 2103 f., der sich weigerte, dem EuGH in seiner Recht-
sprechung zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien zu folgen; nach Calliess/Ruffert/Ruf-
fert, Art.288 AEUV Rn. 49 ist die unmittelbare Richtlinienwirkung im Grundsatz in der
mitgliedstaatlichen Rechtsprechung unstrittig.

30'Vgl. Bach, JZ 1990, 1108, 1114 ff.; Jarass, NJW 1990, 2420; Nefler, RIW 1993, 206,
209 f.; Scherzberg, JURA 1993, 225, 227; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Biervert, Art. 288
AEUV Rn. 29; Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn. 50 m.w.N. in Fn. 166; von der
Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Art.288 AEUV Rn. 46 ff.; GHN/Nettesheim, Art. 288
AEUYV Rn. 137; Streinz/Schroeder, Art.288 AEUV Rn. 87.

31 Zur Fortbildung des Primirrechts Riesenhuber/ Pechstein/Drechsler, § 7 Rn. 56 ff., Ever-
ling, JZ 2000, 217 und Preis/Sagan/Sagan, Rn. 1.103; nidher zu den Voraussetzungen der
Rechtsfortbildung, wenn auch zum Sekundérrecht, Riesenhuber/Neuner, § 12.

32 Vgl. dagegen zur moglichen horizontalen unmittelbaren Richtlinienwirkung GA Lenz,
Schlussantrige v. 9.2.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3328 Rn. 57 = BeckEuRS
1994, 203820, der eine solche als ,,Rechtsfortbildung* bezeichnet.

3 Riesenhuber/Neuner, § 12 Rn. 2; vgl. Everling, JZ 2000, 217, 218, der die Abgrenzung
zwischen Rechtsfortbildung und einer ,,ausdehnende[n], teleologische[n] und am effet utile
orientierte[n] Auslegung* weitgehend als ,,Frage der Terminologie* ansieht.

3% Zu den Grenzen primirrechtlicher Rechtsfortbildung 1. Teil 4. Kapitel G. (S. 125ff.). Die
h. M. akzeptiert die Rechtsfortbildung durch den EuGH, vgl. BVerfG, Beschluss v. 8.4.1987 —
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keine neuen Kompetenzen, die ihr bislang nicht zustehen. Auch ohne die Rechts-
fortbildung ist sie befugt, Mitgliedstaaten an Richtlinien zu binden. Es dndert sich
lediglich die Art und Weise, wie die mitgliedstaatliche Bindung geltend gemacht
und durchgesetzt werden kann. Dabei handelt es sich nicht um eine so wesentliche
Veridnderung, dass sie einer Vertragsinderung gleichkommen wiirde, die den Mit-
gliedstaaten vorbehalten ist, vgl. Art. 48 EUV. Daher wird, soweit die unmittelbare
Richtlinienwirkung im weiteren Verlauf der Untersuchung relevant wird, davon
ausgegangen, dass die Rechtsfortbildung durch den EuGH zulidssig ist.

IV. Keine unmittelbare horizontale Wirkung von Richtlinien

Im Unterschied zur vertikalen Richtlinienwirkung betrifft die Frage nach der
horizontalen Wirkung Rechtsverhiltnisse zwischen Privaten. Wirken Richtlinien
also auch in Rechtsbeziehungen unter Privaten unmittelbar, wenn die vom EuGH
entwickelten Voraussetzungen der unmittelbaren Richtlinienwirkung gegeben
sind? Der EuGH verneint das in stindiger Rechtsprechung und begriindet es damit,
dass sich die Umsetzungsverpflichtung geméfl Art. 288 Abs.3 AEUV nur an die
Mitgliedstaaten, nicht an Einzelne richte.*> Zudem wiirde die Ausdehnung seiner
Rechtsprechung auf rein private Rechtsverhiltnisse dazu fiithren, der EU die Be-
fugnis zuzuerkennen, mit unmittelbarer Wirkung zu Lasten der Biirger Verpflich-
tungen anzuordnen. Das diirfe sie aber nur dort, wo ihr die Befugnis zugewiesen
sei, Verordnungen zu erlassen.

Faktisch hat der EuGH das Verbot der unmittelbaren Horizontalwirkung von
Richtlinien beginnend mit der Entscheidung in der Rechtssache Mangold aufge-

2 BVR 687/85 (Kloppenburg), BVerfGE 75, 223, 240 ff. = NJW 1988, 1459 zur Zulissigkeit aus
verfassungsrechtlicher Sicht; Everling, in: FS Carstens I, S. 95, 106 ff.; wohl die unmittelbare
Richtlinienwirkung befiirwortend Schroeder, JuS 2004, 180, 184; kritisch Nefsler, RIW 1993,
206, 209ff., der die Rechtsprechung als Rechtsfortbildung ablehnt, aber als Rechtsschopfung
fiir zuldssig hilt; vielfach wird die unmittelbare Richtlinienwirkung nicht als Rechtsfortbil-
dung hinterfragt, sondern nur die Entwicklung in Rechtsprechung und Literatur dargestellt
oder es werden blof die Voraussetzungen der unmittelbaren Wirkung erldutert, vgl. etwa von
der Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Art. 288 AEUV Rn. 46 ff. und Calliess/Ruffert/Ruf-
fert, Art.288 AEUV Rn. 47.

3 EuGH, Urteil v. 26.2. 1986 — Rs. 152/84 (Marshall I), Slg. 1986, 737 Rn. 48 = NJW 1986,
2178; EuGH, Urteil v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3347 Rn. 20 ff. = NJW
1994, 2473; EuGH, Urteil v. 7.3.1996 — C-192/94 (EI Corte Inglés), Slg. 1996, I-1296 Rn. 15 ff.
=NJW 1996, 1401; EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004,
1-8878 Rn. 108 = NZA 2004, 1145; EuGH, Urteil v. 15.1.2014 — C-176/12 (Association de
médiation sociale), NZA 2014, 193 Rn. 36; EuGH, Urteil v. 19.4.2016 — C-441/14 (Dansk
Industri), NZA 2016, 537 Rn. 30; EuGH, Urteil v. 7.8.2018 — C-122/17 (David Smith), RIW
2018, 674 Rn. 42 ff.; so auch Jarass, NJW 1991, 2665, 2666; Scherzberg, JURA 1993, 225, 228;
Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 29 ff.; dhnlich Herber, EuZW 1991, 401, 403f.; vgl. dagegen
Foerster, EuR 2012, 190, 193, der nach einem Beschluss des EuGH aus dem Jahr 2011 ,,Spiel-
raume fiir Spekulationen® erdffnet sieht, ob der EuGH an seiner Rechtsprechung festhalten
wird.
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weicht. Er hat zunichst einem allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts und spiter
denin Art. 21, 31 Abs. 2 GRCh normierten Grundrechten unmittelbare Horizontal-
wirkung zuerkannt.*® Die RL 2000/78/EG und 2003/88/EG sollen wiederum den
allgemeinen Grundsatz und die Chartagrundrechte konkretisieren.”” Uber den Um-
weg horizontal unmittelbar wirkender Rechtssidtze kommt den konkretisierenden
Richtlinienbestimmungen somit faktisch auch unmittelbare Horizontalwirkung zu.
Rechtlich hilt der EuGH aber daran fest, dass Richtlinienbestimmungen zwischen
Privaten nicht unmittelbar wirken kénnen.*

Die Auffassung des EuGH ist auf prominenten Widerspruch gestofen. Die Ge-
neralanwilte van Gerven®, Jacobs*’ und Lenz*! treten dafiir ein, Richtlinien auch in
Rechtsbeziehungen zwischen Privaten unmittelbare Wirkung zukommen zu lassen.
Teile der Rechtsprechung und Literatur sind derselben Ansicht.*? Die drei Gene-
ralanwilte stiitzen sich auf zwei Argumente. Zum einen sei eine Richtlinie, die in
Privatrechtsverhiltnissen den Schutz der schwicheren Vertragspartei bezwecke,
des effet utile beraubt, wenn ein Mitgliedstaat sie nicht umsetze.** Zum anderen
spreche das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot in gleich mehrfacher Hin-
sicht fiir eine unmittelbare horizontale Richtlinienwirkung: Die Rechtsprechung
des EuGH behandle Rechtssubjekte ungleich in Abhidngigkeit davon, ob sie in einer
rechtlichen Beziehung mit einem Einzelnen oder einer dem Staat zuzurechnenden
Einrichtung stiinden.* Dass in den Mitgliedstaaten fiir die Einzelnen unterschied-

3 EuGH, Urteil v. 22. 11.2005 — C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, I-10013 Rn. 74 ff. = NZA
2005, 1345; EuGH, Urteil v. 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci), Slg. 2010, I-393 Rn. 21 ff. =
NZA 2010, 85; EuGH, Urteil v. 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), NZA 2018, 569 Rn. 76 {f.;
EuGH, Urteil v. 6. 11.2018 — C-569/16, C-570/16 (Bauer/Wilmeroth), NZA 2018, 1467 Rn. 79 ff.

3 EuGH, Urteil v. 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci), Slg. 2010, 1-393 Rn.21 = NZA
2010, 85; EuGH, Urteil v. 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), NZA 2018, 569 Rn. 47; EuGH,
Urteil v. 6. 11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft), NZA 2018, 1474 Rn. 52 ff.

¥ EuGH, Urteil v. 6.11.2018 — C-569/16, C-570/16 (Bauer/Wilmeroth), NZA 2018, 1467
Rn. 76 ff.; EuGH, Urteil v. 6. 11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft), NZA 2018, 1474
Rn. 66 ff.

3 GA van Gerven, Schlussantrige v. 26. 1.1993 — C-271/91 (Marshall IT), Slg. 1993, 1-4381
Rn. 12 = BeckEuRS 1993, 197789.

40 GA Jacobs, Schlussantrige v. 27.1.1994 — C-316/93 (Vaneetveld), Slg. 1994, 1-765
Rn. 19ff. = BeckEuRS 1994, 204069.

#' GA Lenz, Schlussantriige v. 9.2. 1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, -3328 Rn. 48 ff.
= BeckEuRS 1994, 203820.

2 OLG Hamm, Urteil v. 28.8.1990 — 20 U 85/89, RIW 1991, 421, 422f., das die Entschei-
dung EuGH, Urteil v. 26.2.1986 — Rs. 152/84 (Marshall I), Slg. 1986, 737 = NJW 1986, 2178
fehlinterpretiert; zuletzt ausfiihrlich in der Wissenschaft Craig, E.L. Rev. 34 (2009), 349;
Easson, E.L. Rev. 4 (1979), 67, 79; differenzierend Wyatt, E.L. Rev. 8 (1983), 241, 245ff.;
nach Everling, in: FS Carstens I, S. 95, 110 spricht viel fiir die unmittelbare horizontale Richt-
linienwirkung; Nicolaysen, EuR 1986, 370; Richter, EuR 1988, 394, 398 {f.

43 GA Lenz, Schlussantrige v. 9.2.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3328 Rn. 54
= BeckEuRS 1994, 203820.

“ GA Lenz, Schlussantrige v. 9.2.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3328 Rn. 51
= BeckEuRS 1994, 203820; in diese Richtung auch GA Jacobs, Schlussantrige v. 27.1.1994 —
C-316/93 (Vaneetveld), Slg. 1994, 1-765 Rn. 21 = BeckEuRS 1994, 204069; GA van Gerven,
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liches Recht gelte, obwohl Harmonisierungsvorschriften erlassen worden seien,
widerspreche den Anforderungen an den Binnenmarkt.*> Ferner wiirden Einzelne
aus Mitgliedstaaten, die die Richtlinie ordnungsgemil umgesetzt haben, gegen-
iiber denjenigen Einzelnen benachteiligt, die in einem Mitgliedstaat arbeiteten, der
die Richtlinie nicht korrekt umgesetzt habe.*®

Richtigerweise konnen Richtlinien in Rechtsverhiltnissen zwischen Privaten
nicht unmittelbar wirken. Das liegt nicht nur daran, dass den Einzelnen kein wider-
spriichliches Verhalten vorzuwerfen ist, da sie weder verpflichtet noch in der Lage
dazu sind, Richtlinieninhalte in nationales Recht umzusetzen. Insbesondere wiirde
eine unmittelbare Horizontalwirkung auch dazu fiihren, dass Richtlinien gegen-
tiber Privaten ,,verbindlich” sind. Eine solche Richtlinienwirkung verletzt daher
die im Wortlaut des Art. 288 Abs. 3 AEUV angelegte Verbindlichkeitsgrenze.*’

D. Zusammenfassung zu Richtlinien
als Form der Rechtsetzung der EU

Richtlinien verpflichten die Mitgliedstaaten gemifl Art. 288 Abs.3 AEUYV, den
Richtlinieninhalt umzusetzen. Erst nach der Umsetzung durch die Mitgliedstaaten,
sind die Richtlinieninhalte fiir die Biirger eines Mitgliedstaats verbindlich. Dabei
richtet sich die Umsetzungspflicht an alle Staatsgewalten und Untergliederungen
eines Mitgliedstaats. Wihrend des Umsetzungszeitraums diirfen die Mitglied-
staaten aufgrund des Frustrationsverbots keine MaBBnahmen treffen, die geeignet
sind, das Richtlinienziel ernstlich in Frage zustellen. Dieses Frustrationsverbot
folgt aus Art.4 Abs. 3 EUV, Art. 288 Abs. 3 AEUV und der jeweiligen Richtlinie.
Setzt ein Mitgliedstaat eine Richtlinie nicht oder nicht ordnungsgemifl um, kann
sich ein Biirger unter bestimmten Voraussetzungen gegeniiber dem Mitgliedstaat
unmittelbar auf Richtlinienbestimmungen berufen: Der Umsetzungszeitraum muss
abgelaufen sein. Zudem muss die Richtlinienbestimmung inhaltlich unbedingt und
hinreichend genau sein. Die unmittelbare Richtlinienwirkung kommt jedoch erst
in Betracht, wenn das nationale Recht weder richtlinienkonform ausgelegt noch
fortgebildet werden kann. In horizontalen Rechtsverhiltnissen, d. h. Rechtsbezie-
hungen zwischen Privaten, konnen Richtlinien dagegen nicht unmittelbar wirken.

Schlussantrige v. 26.1.1993 — C-271/91 (Marshall II), Slg. 1993, I-4381 Rn. 12 = BeckEuRS
1993, 197789.

4 GA Lenz, Schlussantrige v. 9.2.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3328 Rn. 51
= BeckEuRS 1994, 203820.

46 GA van Gerven, Schlussantrige v. 26. 1. 1993 — C-271/91 (Marshall IT), Slg. 1993, 1-4381
Rn. 12 = BeckEuRS 1993, 197789.

47 Ausfiihrlich zur Verbindlichkeitsgrenze als Grenze der Richtlinienwirkung gegeniiber
Privaten S. 226 ff.



2. Kapitel

Grundsitze richtlinienkonformer Auslegung
und Rechtsfortbildung

In Literatur und Rechtsprechung gibt es kaum Ausfiihrungen zur richtlinien-
konformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung. Zur richtlinienkonformen
Gesetzesauslegung und -fortbildung gibt es hingegen zahllose Publikationen
und Entscheidungen.! Die richtlinienkonforme Gesetzesauslegung und -fortbil-
dung dient daher als Ausgangspunkt fiir die weitere Untersuchung. Im Folgenden
wird dargestellt, wie sich der EuGH, die deutschen Gerichte sowie das deutsche
Schrifttum zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von Gesetzen
duBern.? Dabei wird nicht jedes Diskussionsfeld der richtlinienkonformen Geset-
zesauslegung und -fortbildung beleuchtet, da dieses Kapitel nur den Grundstein
fiir die weitere Untersuchung legt. Im Fokus stehen vielmehr diejenigen Aspekte
der richtlinienkonformen Gesetzesauslegung und -fortbildung, die auch fiir eine
etwaige richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung und -fortbildung bedeutsam
sind. Dazu zéhlt die normative Grundlage der Pflicht zur richtlinienkonformen
Gesetzesauslegung und -fortbildung. Daneben wird betrachtet, ab wann die Pflicht
besteht, wie sie in Deutschland methodisch umgesetzt wird und welchen Grenzen sie
unterliegt.

Vorab sollen einige Begriffe klargestellt werden, die im Kontext richtlinien-
konformer Auslegung und Rechtsfortbildung benutzt werden. Ist nachfolgend von
richtlinienkonformer Rechtsfindung die Rede, ist damit sowohl die richtlinien-
konforme Auslegung als auch die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung gemeint.?
Die richtlinienkonforme Auslegung ist dagegen von der richtlinienorientierten
Auslegung zu unterscheiden. Die richtlinienorientierte Auslegung ist nicht unions-
rechtlich vorgegeben, sondern beriicksichtigt im Rahmen der herkommlichen
Auslegung, dass ein Gesetz erlassen oder gedndert wurde, um eine Richtlinie um-

! Vgl. nur die dazu erschienenen Dissertationen: Brechmann, Die richtlinienkonforme
Auslegung; Klamert, Die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts; Herrmann,
Richtlinienumsetzung; Gdnswein, Unionsrechtskonforme Auslegung; Weber, Grenzen EU-
rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung; Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung;
Baldauf, Richtlinienverstol3.

2 Nachfolgend wird nur auf die derzeitigen Fassungen des EUV und AEUV verwiesen und
werden Ausfithrungen nur auf sie bezogen, auch wenn die Ausfithrungen in Rechtsprechung
zu den Vorgingernormen im EWGV und EGV erfolgten.

3 Vgl. zu dem Begriff richtlinienkonformer Rechtsfindung Riesenhuber/Domrise, RIW
2005, 47, 50 und Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 24.
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zusetzen. Sie fragt danach, ob die nationale Legislative eine Richtlinie ordnungs-
gemil umsetzen wollte.*

A. Richtlinienkonforme Rechtsfindung
in der Rechtsprechung des EuGH

Fiir das Verstindnis der Rechtsprechung des EuGH ist wichtig, was dieser unter
richtlinienkonformer ,,Auslegung* versteht. Er geht von der franzosischen Rechts-
tradition aus, die nicht zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung unterscheidet.’
»Auslegung* in der Rechtsprechung des EuGH umfasst daher nach deutschem me-
thodischen Verstindnis sowohl die Auslegung als auch die Rechtsfortbildung.® Ist
nachfolgend von ,,Auslegung® die Rede, ist damit auBBerhalb zitierter und in Bezug
genommener Urteilspassagen des EuGH die Auslegung im Sinne der deutschen
Methodenlehre gemeint. AuBlerhalb dieser Passagen wird fiir die ,.richtlinien-
konforme Auslegung nach dem Begriffsverstindnis des EuGH, das Auslegung
und Rechtsfortbildung umfasst, der Begriff ,,richtlinienkonforme Rechtsfindung*
gebraucht.

I. Geltungsgrund der Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Erstmals’ entscheidet der EuGH in der Rechtssache von Colson und Kamann®
aus dem Jahr 1984, dass nationales Recht richtlinienkonform auszulegen ist. Diese
Aussage stiitzt der EuGH auf drei Sdulen: auf die Verpflichtung aus der Richtlinie,
das in ihr vorgesehene Ziel zu erreichen, auf die in Art. 5 EWGYV verankerte Loya-
litatspflicht (spater Art. 10 EGV, nunmehr Art.4 Abs.3 EUV) und auf die Um-
setzungspflicht aus Art. 189 Abs. 3 EWGYV (spiter Art. 249 Abs. 3 EGV, nunmehr

4 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S.275.

3 Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 5; Hopfner, RdA 2013, 16, 22; Riesenhuber/Neuner,
§ 12 Rn. 2.

® BGH, Urteil v. 26.11.2008 — VIIT ZR 200/05 (Quelle), NTW 2009, 427 Rn. 21 = BGHZ
179, 27, BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 65 = BAGE 130, 119;
Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 921f.; Michael/Payandeh, NJW 2015, 2392, 2395; Rie-
senhuber/Roth/Jopen, §13 Rn. 17. Vgl. dagegen BAG, Urteil v. 7.8.2012 — 9 AZR 353/10,
NZA 2012, 1216 Rn. 33 = BAGE 142, 371, das offenlisst, ,,inwieweit rechtsmethodisch an der
klassischen Unterscheidung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung festzuhalten ist™.

7 Ein erster Hinweis auf die richtlinienkonforme Auslegung findet sich bereits in EuGH,
Urteil v. 20.5.1976 — Rs. 111/75 (Mazzalai), Slg. 1976, 657 = BeckRS 2004, 71252: gemein-
schaftskonforme Auslegung des zur Durchfiihrung der Richtlinien erlassenen Gesetzes, ohne
dass der EuGH eine entsprechende Pflicht statuieren.

8 EuGH, Urteil v. 10.4. 1984 —Rs. 14/83 (von Colson und Kamann), Slg. 1984, 1892 Rn. 26 =
NJW 1984, 2021.
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Art. 288 Abs. 3 AEUV). In den nachfolgenden Entscheidungen zur richtlinienkon-
formen Rechtsfindung verwendet der EuGH die gleiche Begriindung. Die Urteile
unterscheiden sich nur teils darin, welchen Begriindungsansatz der EuGH in den
Mittelpunkt riickt. Eine Neuerung erfolgt erst mit dem Urteil in der Rechtssache
Pfeiffer®. Darin stellt der EuGH seine Rechtsprechung zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung auf eine vierte Sdule. Die Grofle Kammer schreibt, dass das Gebot
einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts dem EGV
immanent sei.'’ Es ermégliche den nationalen Gerichten, die volle Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts zu gewihrleisten, wenn es tiber den bei ihm anhédngigen
Rechtsstreit entscheide. Das bis dato letzte bedeutende Urteil zur richtlinienkon-
formen Rechtsfindung ergeht in der Rechtssache Adeneler'!, in dem der EuGH die
Grenzen des Gebots prizisiert. Darin stiitzt der EuGH das Gebot richtlinienkon-
former Rechtsfindung auf Art. 249 Abs. 3 EGV (nunmehr Art. 288 Abs.3 AEUV)
und wiederholt die aus Pfeiffer bekannte Aussage, das Gebot gemeinschaftsrechts-
konformer Auslegung sei dem EGV immanent."> Von der Loyalititspflicht als
Geltungsgrund ist in dem Urteil und auch in den nachfolgenden Urteilen keine
Rede mehr. Der EuGH scheint diesen Begriindungsansatz iiberwunden zu haben.
Seit Adeneler tibernimmt der EuGH in seinen Urteilen entweder den dort darge-
stellten Geltungsgrund, verweist auf das Urteil in Adeneler oder stiitzt sich allein
auf Art. 288 Abs. 3 AEUV. Einen einheitlichen, von allen Kammern verwendeten
Textbaustein gibt es allerdings nicht.

II. Inhalt der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

In der Entscheidung zur Rechtssache von Colson und Kamann erklédrt der EuGH,
dass ein nationales Gericht insbesondere Vorschriften, die zur Durchfiihrung einer
Richtlinie erlassen wurden, ,,im Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richt-
linie* auslegen miisse."® Seine Rechtsprechung entwickelt der EuGH im Urteil
Marleasing'* in zwei Punkten fort. Er entscheidet, dass die Pflicht zur richtlinien-
konformen Auslegung nicht nur Vorschriften umfasse, die nach der Richtlinie

® Vel. EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878 =
NZA 2004, 1145.

19 EuGH, Urteil v. 5. 10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878 Rn. 114 =
NZA 2004, 1145. Seit dem Vertrag von Lissabon verwendet der EuGH die Formulierung, dass
die Verpflichtung zur unionsrechtskonformen Auslegung dem System des AEUV immanent
sei, vgl. EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 24; EuGH,
Urteil v. 10.10.2013 — C-306/12 (Spedition Welter), NJW 2014, 44 Rn. 29.

' EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 = NJW 2006, 2465.

12 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 108f. = NJW
2006, 2465.

3 EuGH, Urteil v. 10.4. 1984 —Rs. 14/83 (von Colson und Kamann), Slg. 1984, 1892 Rn. 26 =
NIW 1984, 2021.

4 EuGH, Urteil v. 13.11.1990 — C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135 = BeckEuRS
1990, 165571.
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erlassen worden seien, sondern auch vor der Richtlinie erlassene Vorschriften.'’
Zudem miissten die nationalen Gerichte ihre Auslegung ,,soweit wie moglich am
Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichten.'® Mit der Formulierung ,,so weit
wie moglich® zeigt der EuGH, dass die Verpflichtung nicht grenzenlos ist, son-
dern die nationalen Gerichte nur das ihnen Mogliche tun miissen, um das natio-
nale Recht richtlinienkonform zu gestalten.'” Im Urteil zur Rechtssache Adeneler'®
stellt der EuGH schlieBlich klar, dass die Pflicht, das nationale Recht richtlinien-
konform auszulegen und fortzubilden, erst ab dem Zeitpunkt besteht, in dem die
Umsetzungsfrist der Richtlinie abgelaufen ist."

Der EuGH macht den nationalen Gerichten zudem Vorgaben, die die Gerichte
beriicksichtigen miissen, wenn sie ihre nationalen Methoden anwenden. In Wag-
ner Miret® duflert sich der EuGH zu den Regelungsabsichten der Mitgliedsstaa-
ten, wenn diese eine Richtlinie umsetzen. Die nationalen Gerichte hitten davon
auszugehen, ,,dass der Staat die Absicht hatte, den sich aus der Richtlinie erge-
benden Verpflichtungen in vollem Umfang nachzukommen®?! In Bjornekulla
Fruktindustrier” geht der EuGH sogar so weit zu fordern, dass die nationalen Ge-
richte der richtlinienkonformen Auslegung entgegenstehende Hinweise aus dem
Gesetzgebungsverfahren nicht beachten sollten.” In Pfeiffer stellt er einen Weg
dar, wie die nationalen Gerichte dem Gebot nachkommen sollen: indem sie die
Auslegungsmethode nutzen, mithilfe derer sie eine Kollision zweier nationaler
Normen vermeiden. Explizit erwidhnt der EuGH die Mdoglichkeiten, eine der Nor-
men restriktiv auszulegen, sie nur insoweit anzuwenden, wie sie mit der anderen
nationalen Norm vereinbar sei, oder ihre Reichweite einzuschrinken. Ermogliche
es das nationale Recht, auf diese Weise eine Kollision zweier nationaler Normen zu
verhindern, sei das nationale Gericht dazu verpflichtet, die gleichen Methoden an-

5 EuGH, Urteil v. 13. 11. 1990 — C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, I-4135 Rn. 8 = BeckEuRS
1990, 165571; bestitigt in EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg.
2004, 1-8878 Rn. 115 = NZA 2004, 1145.

16 EuGH, Urteil v. 13. 11. 1990 — C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, I-4135 Rn. 8 = BeckEuRS
1990, 165571, Hervorhebung durch Verfasser.

17 Zu den Grenzen der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung nach Auffassung
des EuGH siehe 1. Teil 2. Kapitel A.IV. (S.51ff.).

8 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 = NJW 2006, 2465.

Y EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 115 = NJW
2006, 2465; bestitigt in EuGH, Urteil v. 23.4.2009 — C-378/07 bis 380/07 (Angelidaki u.a.),
Slg. 2009, 1-3071 Rn.201 = BeckEuRS 2009, 493621; a. A. GA Tizzano, Schlussantrige v.
30.6.2005 — C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-9985 Rn. 118 ff. = BeckEuRS 2005, 417772.

2 EuGH, Urteil v. 16. 12.1993 — C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1994, 1-6926 = NJTW 1994,
921.

2 EuGH, Urteil v. 16. 12. 1993 — C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1994, 1-6926 Rn. 20 = NJW
1994, 921.

22 EuGH, Urteil v. 29.4.2004 — C-371/02 (Bjornekulla Fruktindustrier), Slg. 2004, 1-5811
= GRUR 2004, 682.

2 EuGH, Urteil v. 29.4.2004 — C-371/02 (Bjornekulla Fruktindustrier), Slg. 2004, 1-5811
Rn. 13 = GRUR 2004, 682.
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zuwenden, um das von der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen. Was der EuGH mit
diesen Ausfithrungen meint, ist unklar. Teilweise wird die Aussage des EuGH so
verstanden, dass die nationalen Methoden zur Auflosung einer Normkollision, wie
die Derogation und teleologische Reduktion, im Verhiltnis von Richtlinie und na-
tionaler Norm anzuwenden sind.* Nationalen Gerichten sei es daher erlaubt, contra
legem zu judizieren, wenn eine Richtlinie mit einer nationalen Norm kollidiert.>
Andere teilen diese Auffassung nicht.?® Der EuGH habe lediglich ausdriicken wol-
len, dass Widerspriiche zwischen zwei innerstaatlichen Normen im Rahmen des
methodisch Zulédssigen auf eine Weise aufzuldsen seien, die richtlinienwidrige
Ergebnisse vermeide.”

II1. Zeitlicher Beginn der Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Die Pflicht, das nationale Recht richtlinienkonform auszulegen und fortzubil-
den, greift nach der Rechtsprechung des EuGH erst ab dem Zeitpunkt, in dem die
Frist zur Richtlinienumsetzung abliduft.”® Wihrend der Umsetzungsfrist miissen es
die Mitgliedstaaten nur unterlassen, Vorschriften zu erlassen, die geeignet sind, die
Erreichung des Richtlinienziels ernstlich zu gefihrden.” Diese Vorwirkung von
Richtlinien stiitzt der EuGH auf Art.4 Abs.3 EUV und Art. 288 Abs.3 AEUV.*
Nach Auffassung des EuGH miissen es nationale Gerichte daher unterlassen, das
nationale Recht im Umsetzungszeitraum so auszulegen, dass sie die Erreichung des
Richtlinienziels nach Ablauf der Umsetzungsfrist ernsthaft gefihrden.’!

24 Riesenhuber/Domrdose, RIW 2005, 47, 51; so auch Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 32.

25 Riesenhuber/Domrise, RIW 2005, 47, 51 f.

26 Hopfner, RAA 2013, 16, 22; EuArbR/ders., Art. 288 AEUV Rn. 81; Brenncke, EuR 2015,
440, 450.

27 Brenncke, EuR 2015, 440, 450; EuArbR/Hdopfner, Art.288 AEUV Rn. 81.

8 FuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 115 = NJW
2006, 2465; a. A. noch Generalanwalt Tizzano und Generalanwiltin Kokott, vgl. GA Tizzano,
Schlussantrige v. 30.6.2005 — C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-9985 Rn. 115ff. = Beck-
EuRS 2005, 417772 und GA’in Kokott, Schlussantrige v. 27.10.2005 — C-212/04 (Adeneler),
Slg. 2005, 1-6062 Rn. 42 ff. = BeckEuRS 2005, 413678.

? EuGH, Urteil v. 18.2.1997 — C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997, 1-7435
Rn. 45 = EuZW 1998, 167; EuGH, Urteil v. 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold), Slg. 2005,
[-10013 Rn. 67 = NZA 2005, 1345; EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006,
1-6091 Rn. 121 = NJW 2006, 2465.

30 EuGH, Urteil v. 18.2.1997 — C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997, 1-7435
Rn. 45 =EuZW 1998, 167; EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091
Rn. 121 = NJW 2006, 2465.

31 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 123 = NJW 2006,
2465.
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IV. Grenzen der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Gesetzesauslegung begrenzt der EuGH be-
reits im Jahr 1987 im Urteil zur Rechtssache Kolpinghuis Nijmegen.* Die Grenzen
der Verpflichtung seien die allgemeinen Rechtsgrundsitze, die Teil des Gemein-
schaftsrechts seien, und insbesondere der Grundsatz der Rechtssicherheit sowie das
Riickwirkungsverbot.** Diese Grenzen hat er bis heute beibehalten. Urspriinglich
formulierte er diese Grenzen im strafrechtlichen Kontext. Eine Richtlinie diirfe
nicht bewirken, dass sie die strafrechtliche Verantwortlichkeit derjenigen festlege
oder verschirfe, die gegen die Richtlinienbestimmungen verstieen, ohne dass die
Richtlinie in nationales Recht umgesetzt sei.* In der Folge benannte der EuGH
den Grundsatz der Rechtssicherheit und das Riickwirkungsverbot aber auch in Pri-
vatrechtsverhiltnissen® und Rechtsverhiltnissen zwischen Privaten®® als Grenze
richtlinienkonformer Rechtsfindung. Jedoch beschrinkt er nur in Ausnahmefillen
die zeitliche Wirkung seiner Urteile aufgrund des Grundsatzes der Rechtssicherheit
und nennt dafiir zwei Kriterien: der gute Glaube der Betroffenen und die Gefahr
schwerwiegender Storungen.” Die Betroffenen miissten die Rechtsverhiltnisse gut-
gldubig auf Grundlage der als giiltig betrachteten Regelungen eingegangen sein.?

32 EuGH, Urteil v. 8.10. 1987 — Rs. 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen), Slg. 1987, 1-3982.

3 EuGH, Urteil v. 8.10.1987 — Rs. 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen), Slg. 1987, 1-3982, 827
Rn. 13.

3 EuGH, Urteil v. 8.10. 1987 — Rs. 80/86 (Kolpinghuis Nijmegen), Slg. 1987, 1-3982 Rn. 13;
vgl. EuGH, Urteil v. 26.9. 1996 — C-168/95 (Arcaro), Slg. 1996, 1-4719 Rn. 42 = BeckRS 2004,
74624; vgl. EuGH, Urteil v. 28.6.2005 — C-189/02 P u. a. (Dansk Rgrindustri A/S), Slg. 2005,
1-5488 Rn. 220 f. = BeckRS 2005, 70478; vgl. zur rahmenbeschlusskonformen Rechtsfindung
EuGH, Urteil v. 16.6.2005 — C-105/03 (Pupino), Slg. 2005, I-5309 Rn. 44 ff. = NJW 2005,
2839.

% EuGH, Urteil v. 15.4.2008 — C-268/06 (Impact), Slg. 2008, I-2533 Rn. 100 = NZA 2008,
581; EuGH, Urteil v. 23.4.2009 — C-378/07 bis 380/07 (Angelidaki u.a.), Slg. 2009, 1-3071
Rn. 199 = BeckEuRS 2009, 493621; EuGH, Urteil v. 24.6.2010 — C-98/09 (Sorge), Slg. 2010,
5837 Rn. 52 = NZA 2010, 805.

3 EuGH, Urteil v. 10.3.2011 — C-109/09 (Deutsche Lufthansa), Slg. 2011, I-1309 Rn. 54 =
NZA 2011, 397; vgl. bereits EuGH, Urteil v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 (Defrenne II), Slg. 1976, 456
Rn. 71 ff. = BeckEuRS 1976, 53615, das die zeitliche Wirkung des Urteils zur unmittelbaren
Horizontalwirkung von Art. 119 EWGV mit Verweis auf die Rechtssicherheit beschrinkte;
vgl. im Horizontalverhiltnis ohne ausdriickliche Bezugnahme auf die richtlinienkonforme
Rechtsfindung EuGH, Urteil v. 13.12.2001 — C-481/99 (Heininger), Slg. 2001, 1-9965 Rn. 52 =
NJW 2002, 281.

37 EuGH, Urteil v. 10.1.2006 — C-402/03 (Skov et Bilka), Slg. 2006, I-223 Rn. 51 = NJW
2006, 1409; EuGH, Urteil v. 22.9.2016 — C-110/15 (Microsoft Mobile Sales International),
GRUR Int. 2016, 1066 Rn. 60; EuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47
Rn. 57.

38 Dazu und zu den nachfolgend genannten Voraussetzungen EuGH, Urteil v. 11.8.1995 —
C-367/93 u.a. (Roders), Slg. 1995, 1-2248 Rn.43 = EuZW 1995, 707, EuGH, Urteil v.
20.9.2001 — C-184/99 (Grzelczyk), Slg. 2001, 1-6229 Rn. 53 = EuZW 2002, 52, EuGH, Urteil
v. 15.3.2005 — C-209/03 (Bidar), Slg. 2005, I-2151 Rn. 69 = NJW 2005, 2055, EuGH, Urteil
v.22.9.2016 — C-110/15 (Microsoft Mobile Sales International), GRUR Int. 2016, 1066 Rn. 61
und FuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47 Rn. 58.
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Zudem miisse eine objektive und bedeutende Unsicherheit hinsichtlich der Trag-
weite der Unionsbestimmungen bestanden haben, die die Einzelnen zu ihrem
unionsrechtswidrigen Verhalten veranlasst habe. Dazu kénne eventuell auch das
Verhalten anderer Mitgliedstaaten oder der Europédischen Kommission beigetragen
haben. In Bezug auf das zweite Kriterium, der Gefahr schwerwiegender Stérun-
gen, erkldrt der EuGH, dass die Gefahr schwerwiegender wirtschaftlicher Aus-
wirkungen insbesondere mit der groBen Zahl von gutgldubig eingegangenen
Rechtsverhiltnissen zusammenhiingen miisse. Im Ubrigen sollen die nationalen
Gerichte nicht befugt sein, neben dem unionsrechtlichen Vertrauensschutz auch
Vertrauensschutz auf Grundlage des nationalen Rechts zu gewihren.** Ansons-
ten werde in Wirklichkeit die zeitliche Wirkung der vom EuGH vorgenomme-
nen Unionsrechtsauslegung begrenzt*, wenn der EuGH unionsrechtlichen Ver-
trauensschutz ablehnt, das nationale Gericht aber nationalen Vertrauensschutz
gewihrt.

Neben der Begrenzung durch die allgemeinen Rechtsgrundsitze erkennt der
EuGH an, dass die Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung ,,nicht als Grund-
lage fiir eine Auslegung contra legem des nationalen Rechts dienen darf.*' Das
nationale Gericht ist also nicht unionsrechtlich verpflichtet, ein nationales Gesetz
richtlinienkonform auszulegen oder fortzubilden, wenn es contra legem erfolgen
wiirde. In eine dhnliche Richtung geht die Grenze, die der EuGH in einem Atemzug
mit seinen Vorgaben zum Pflichtengehalt benennt: Die nationalen Gerichte miiss-
ten ,,unter Beriicksichtigung des gesamten nationalen Rechts und unter Anwendung
ihrer Auslegungsmethoden alles tun, was in ihrer Zustdndigkeit liegt, um die volle
Wirksamkeit der fraglichen Richtlinie zu gewéhrleisten und zu einem Ergebnis zu
gelangen, das mit dem von der Richtlinie verfolgten Ziel tibereinstimmt“*?. Mit
der Formulierung ,,alles [...], was in ihrer Zustdndigkeit liegt* erkennt der EuGH
die Zustindigkeit nationaler Gerichte als Grenze richtlinienkonformer Rechtsfin-
dung an.® Den Satzteil ,,unter Anwendung ihrer Auslegungsmethoden® fiigte der

¥ EuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47 Rn. 61.

4 FuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47 Rn. 61.

41 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 110 = NJW 2006,
2465; EuGH, Urteil v. 15.4.2008 — C-268/06 (Impact), Slg. 2008, I-2533 Rn. 100 = NZA 2008,
581; EuGH, Urteil v. 23.4.2009 — C-378/07 bis 380/07 (Angelidaki u.a.), Slg. 2009, 1-3071
Rn. 199 = BeckEuRS 2009, 493621; EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez),
NZA 2012, 139 Rn. 25; EuGH, Urteil v. 19.4.2016 — C-441/14 (Dansk Industri), NZA 2016,
537 Rn. 32.

42 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 111 = NJW
2006, 2465; EuGH, Urteil v. 23.4.2009 — C-378/07 bis 380/07 (Angelidaki u.a.), Slg. 2009,
1-3071 Rn. 200 = BeckEuRS 2009, 493621; EuGH, Urteil v. 6.11.2018 — C-569/16, C-570/16
(Bauer/Wilmeroth), NZA 2018, 1467 Rn. 67.

4 Vel. EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878
Rn. 113 =NZA 2004, 1145; vgl. EuGH, Urteil v. 23.4.2009 — C-378/07 bis 380/07 (Angelidaki
u.a.), Slg. 2009, I-3071 Rn. 198 = BeckEuRS 2009, 493621; vgl. EuGH, Urteil v. 19.1.2010 —
C-555/07 (Kiiciikdeveci), Slg. 2010, 1-393 Rn. 48 = NZA 2010, 85.
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EuGH im Jahr 2006 mit dem Urteil zur Rechtssache Adeneler ein.** Damit ver-
deutlicht er, dass die nationalen Gerichte nur in den Grenzen der nationalen Aus-
legungsmethoden zur richtlinienkonformen Rechtsfindung verpflichtet sind. In
eine dhnliche Richtung weist die in anderen Urteilen verwendet Formulierung,
die nationalen Gerichte miissten das nationale Recht ,,so weit wie mdglich anhand

des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auslegen‘.*

Unklar bleibt, ob der EuGH mit der contra-legem-Grenze und der Anerkennung
der nationalen Auslegungsmethoden als Grenze seine Rechtsprechung aus Wag-
ner Miret und Bjornekulla Fruktindustrier zum Umsetzungswillen des nationalen
Gesetzgebers* und zur verringerten Bedeutung der Gesetzgebungsmaterialien
bei der Auslegung*’ aufgibt.*

V. Zusammenfassung zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
in der Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH stiitzt die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung in der jiin-
geren Vergangenheit maf3geblich auf Art. 288 Abs.3 AEUV. Ab dem Zeitpunkt,
in dem die Umsetzungsfrist abgelaufen ist, soll ein nationales Gericht seine Aus-
legung des nationalen Rechts so weit wie moglich am Wortlaut und Zweck aus-
richten. Die nationalen Gerichte hitten davon auszugehen, dass der Mitgliedstaat
eine Richtlinie vollstindig habe umsetzen wollen. Vereinzelt fordert der EuGH, die
nationalen Gerichte sollten der richtlinienkonformen Auslegung widersprechende
Hinweise aus dem nationalen Gesetzgebungsverfahren nicht beachten. Das Unions-
recht soll die mitgliedstaatlichen Gerichte jedoch nicht dazu verpflichten, das na-
tionale Recht contra legem auszulegen. Die Zustidndigkeit der nationalen Gerichte
und ihre Auslegungsmethoden sollen Grenzen richtlinienkonformer Rechtsfindung
markieren. Daneben sollen auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Unions-
rechts, insbesondere der Grundsatz der Rechtssicherheit sowie das Riickwirkungs-
verbot die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung begrenzen.

“ EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 111 = NJW 2006,
2465.

4 EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878 Rn. 113 =
NZA 2004, 1145; EuGH, Urteil v. 23.4.2009 — C-378/07 bis 380/07 (Angelidaki u.a.),
Slg. 2009, 1-3071 Rn. 197 = BeckEuRS 2009, 493621; EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10
(Dominguez), NZA 2012, 139 Rn.24; EuGH, Urteil v. 6.11.2018 — C-569/16, C-570/16
(Bauer/Wilmeroth), NZA 2018, 1467 Rn. 66; vgl. EuGH, Urteil v. 19.1.2010 — C-555/07
(Kiiciikdeveci), Slg. 2010, I-393 Rn. 48 = NZA 2010, 85. Hervorhebung durch Verfasser.

4 EuGH, Urteil v. 16.12.1993 — C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1994, 1-6926 Rn. 20 = NJW
1994, 921.

4T EuGH, Urteil v. 29.4.2004 — C-371/02 (Bjornekulla Fruktindustrier), Slg. 2004, I-5811
Rn. 13 = GRUR 2004, 682.

48 Vgl. Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 29.
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B. Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
von Gesetzen in der Rechtsprechung des BAG und BVerfG

Die deutschen Gerichte tragen seit langer Zeit durch Vorabentscheidungsersu-
chen dazu bei, dass der EuGH das Unionsrecht auslegen und fortbilden kann —
auch auf dem Gebiet der richtlinienkonformen Rechtsfindung. Das Urteil in der
Rechtssache von Colson und Kamann, in dem der EuGH erstmals die Pflicht zur
richtlinienkonformen Rechtsfindung aufstellte, erging etwa auf ein Vorabentschei-
dungsersuchen des ArbG Hamm.

Die deutschen Gerichte haben die sich weiterentwickelnde Rechtsprechung
des EuGH stets nachvollzogen.* Nachfolgend wird ein Uberblick iiber die
wesentlichen Aussagen der deutschen Rechtsprechung zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung gegeben. Der Uberblick beschriinkt sich dabei auf die Aussagen
des BAG und des BVerfG.

I. Geltungsgrund der Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Das BAG &duBert sich in seinen Urteilen uneinheitlich zur rechtlichen Grundlage
der Pflicht, Gesetze richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. In der weit
iiberwiegenden Anzahl von Entscheidungen stiitzt es die Pflicht auf Art. 288 Abs. 3
AEUYV oder dessen Vorgingernormen Art. 249 Abs.3 EGV und Art. 189 Abs. 3
EWGV.* In anderen Entscheidungen fiihrt es die Pflicht auf Art.4 Abs.3 EUV
i. V.m. Art. 288 Abs. 3 AEUV und deren Vorgingernormen zuriick.” In einer wie-
derum anderen Entscheidung erklédrt das BAG die richtlinienkonforme Rechtsfin-
dung damit, dass die Pflicht zur gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung dem
EG-Vertrag immanent sei.>

* Eine Ausnahme ist BFH, Urteil v. 25.4.1985 — V R 123/84 (Kloppenburg), NJW 1985,
2103, in dem der BFH die vom EuGH im Wege der Rechtsfortbildung begriindete unmittel-
bare Wirkung von Richtlinien nach Ablauf der Umsetzungsfrist ablehnt.

39 BAG, Urteil v. 5.3.1996 — 1 AZR 590/92, NZA 1996, 751, 754f. = BAGE 82, 211,
BAG, Beschluss v. 2.4.1996 — 1 ABR 47/95, NZA 1996, 998, 1002 = BAGE 82, 349; BAG,
Urteil v. 23.3.2006 — 2 AZR 343/05, NZA 2006, 971 Rn. 23f. = BAGE 117, 281; BAG, Urteil
v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn.25 = BAGE 132, 247; BAG, Urteil
v.23.3.2010-9 AZR 128/09, NZA 2010, 810 Rn. 102 = BAGE 134, 1; BAG, Urteil v.5.12.2012 -
7 AZR 698/11, NZA 2013, 515 Rn. 37 = BAGE 144, 85; BAG, Beschluss v. 21.2.2017 - 1 ABR
62/12, NZA 2017, 662 Rn. 29 = BAGE 158, 121; BAG, Urteil v. 21.3.2017 — 3 AZR 718/15,
NZA 2017, 948 Rn. 30 = BAGE 158, 244; BAG, Urteil v. 23.5.2018 — 5 AZR 263/17, NZA
2019, 39 Rn. 33 = BAGE 162, 387.

1 BAG, Beschluss v. 18.2.2003 — 1 ABR 2/02, NZA 2003, 742, 747 = BAGE 105, 32; BAG,
Beschluss v. 24.1.2006 — 1 ABR 6/05, NZA 2006, 862 Rn. 42 = BAGE 117, 27.

52 BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538, 543 = BAGE 130, 119.
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Das BVerfG fiihrt in einem Beschluss zu den Grenzen der richtlinienkonfor-
men Auslegung aus, dass sich die unionsrechtliche Pflicht zu dieser Auslegung
aus Art.4 Abs.3 EUV ergebe.”® Zur Begriindung verweist das BVerfG nicht auf
Rechtsprechung des EuGH, sondern nur auf einen eigenen Beschluss aus 1987.%
Die Umsetzungspflicht gemif3 Art. 288 Abs. 3 AEUV bezieht das BVerfG bislang
nur auf den Gesetzgeber, nicht aber auf die Gerichte.>

I1. Umsetzung der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
in der deutschen Methodenlehre

Der Grundsatz ,,unionsrechtskonformer Auslegung* verlangt nach Ansicht des
BAG, ,.dass die nationalen Gerichte unter Beriicksichtigung des gesamten inner-
staatlichen Rechts und unter Anwendung der danach anerkannten Auslegungs-
methoden alles tun, was in ihrer Zustindigkeit liegt, um die volle Wirksamkeit
der betreffenden Richtlinie zu gewidhrleisten und zu einem Ergebnis zu gelangen,
das mit dem von der Richtlinie verfolgten Ziel iibereinstimmt“®. Die richtlinien-
konforme Auslegung nationalen Rechts setze voraus, dass es einen Auslegungs-
spielraum gebe.”” Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Gesamtzusammenhang sowie
Zweck des Gesetzes miissten mehrere Deutungen zulassen, von denen jedenfalls
eine zum richtlinienkonformen Ergebnis fiihre.’® Das BAG erkennt zudem an, dass
die vom EuGH entwickelte Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung in der
deutschen Methodenlehre auch eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung er-
forderlich macht.* Eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung konne etwa durch
teleologische Reduktion erfolgen.®® Diese setze eine verdeckte Regelungsliicke
im Sinne einer planwidrigen Unvollstidndigkeit des Gesetzes voraus, die durch

33 BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 46.

5% BVerfG, Beschluss v. 8.4. 1987 — 2 BVR 687/85 (Kloppenburg), BVerfGE 75, 223 = NIW
1988, 1459.

3 Vgl. BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 —2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 51; vgl. aber
Rn. 47 des zuvor genannten Beschlusses sowie BVerfG (K), Beschluss v. 23.5.2016 — 1 BvR
2230/15, 1 BvR 2231/15, NJW-RR 2016, 1366 Rn. 41, wo das BVerfG zumindest die Recht-
sprechung des EuGH wiedergibt, wonach sich die Pflicht auf Art.288 Abs.3 AEUV stiitzt.

% BAG, Urteil v. 18.1.2012 —7 AZR 112/08, NZA 2012, 575 Rn. 20 = BAGE 140, 248; BAG,
Urteil v. 25.10.2018 -8 AZR 501/14, NZA 2019, 455 Rn. 39 = BAGE 164, 117; vgl. BAG, Urteil
v.5.12.2012 =7 AZR 698/11, NZA 2013, 515 Rn. 37 = BAGE 144, 85.

57 BAG, Urteil v. 23.3.2006 — 2 AZR 343/05, NZA 2006, 971 Rn. 25 = BAGE 117, 281.

% BAG, Beschluss v. 18.2.2003 — 1 ABR 2/02, NZA 2003, 742, 747 = BAGE 105, 32; BAG,
Beschluss v. 24.1.2006 — 1 ABR 6/05, NZA 2006, 862 Rn. 43 = BAGE 117, 27.

% BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 65 = BAGE 130, 119;
BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn.29f. = BAGE 132, 247,
BAG, Urteil v. 23.3.2010 — 9 AZR 128/09, NZA 2010, 810 Rn. 102 = BAGE 134, 1; BAG,
Urteil v. 5.12.2012 — 7 AZR 698/11, NZA 2013, 515 Rn.37 = BAGE 144, 85; BAG, Urteil
v.12.12.2012 — 10 AZR 718/11, NZA 2013, 577 Rn. 30; BAG, Urteil v. 25.10.2018 — 8 AZR
501/14, NZA 2019, 455 Rn. 39 = BAGE 164, 117.

% BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 66f. = BAGE 130, 119.
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die teleologische Reduktion auf einen richtlinienkonformen Sinngehalt zuriick-
gefiihrt werde.®' Eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung komme insbeson-
dere in Betracht, wenn der Gesetzgeber mit der von ihm geschaffenen Regelung
eine Richtlinie umsetzen wollte, hierbei aber deren Inhalt missverstanden habe.®?

Obwohl die vom BAG offengelegten MafBstibe gleichgeblieben sind, hat sich
mit der Zeit die Art und Weise gedndert, wie das BAG die MalBstibe anwendet.
Im Jahr 2009 begriindete das BAG eine richtlinienkonforme Rechtsfindung noch
mit dem ,,regelméfig anzunehmende[n] Wille[n] des nationalen Gesetzgebers zur
ordnungsgemifBen Umsetzung von Richtlinien“.®> Dabei wurde der streitgegen-
stiandliche § 7 BUrlG 30 Jahre vor der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG verabschie-
det und nicht an die Richtlinie angepasst.** Das BAG fingierte also einen Um-
setzungswillen®, d.h. den Willen, eine Richtlinie ordnungsgemél in nationales
Recht umzusetzen. Zudem sah es diesen Willen als vorrangig vor der konkreten
Regelungsentscheidung des Gesetzgebers an, um §7 BUrlG richtlinienkonform
auslegen und fortbilden zu kénnen.

In nachfolgenden Entscheidungen stellt das BAG hingegen immer deutlicher
heraus, dass in Wirklichkeit der gesetzgeberische Regelungswillen mafgeblich
ist.®® Es lehnt etwa eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung aufgrund einer
,eindeutige[n] Zielsetzung des innerstaatlichen Rechts* ab.” Diese schlieBe einen
besonderen oder auch nur allgemeinen Umsetzungswillen des nationalen Gesetz-
gebers aus. In anderen Entscheidungen stellt das BAG einen ,,eindeutigen Willen‘,
,,[dokumentierten“ oder ,,ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers“® fest und sieht
die richtlinienkonforme Auslegung oder Rechtsfortbildung als ausgeschlossen an.
Bisheriger Schlusspunkt der Entwicklung ist eine Entscheidung des Achten Senats,
die deutlich durch die Aussagen des BVerfG in dessen Beschluss zum Vorbeschifti-
gungsverbot gemél § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG™ gepriigt ist.”! ,,Ein eindeutiger Wortlaut
und ein bewusster gesetzgeberischer Wille* schlossen regelmifig die unionsrechts-
konforme Auslegung aus.” Zwar habe der Gesetzgeber im zu entscheidenden Fall
eine Richtlinie umsetzen wollen und dabei den Richtlinieninhalt missverstanden.
Trotzdem konne das nationale Recht ,,aufgrund des klaren und bewussten gesetz-
geberischen Willens* weder richtlinienkonform ausgelegt noch fortgebildet wer-

1 BAG, Urteil v. 5.12.2012 — 7 AZR 698/11, NZA 2013, 515 Rn. 37 = BAGE 144, 85.

2 BAG, Urteil v. 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, NZA 2019, 455 Rn. 39 = BAGE 164, 117.

 BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 58 = BAGE 130, 119.

% EuArbR/Hopfner, Art. 288 AEUV Rn. 83.

% Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 194f.

% Vgl. EuArbR/Hopfner, Art. 288 AEUV Rn. 78f.: ,,Rechtsprechungskorrektur* durch den
Neunten Senat des BAG.

7 BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn. 46 = BAGE 132, 247.

% BAG, Urteil v. 21.3.2017 — 3 AZR 718/15, NZA 2017, 948 Rn. 32 = BAGE 158, 244.

% BAG, Urteil v. 23.5.2018 — 5 AZR 263/17, NZA 2019, 39 Rn. 34 = BAGE 162, 387.

0 BVerfG, Beschluss v. 6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774.

" BAG, Urteil v. 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, NZA 2019, 455 = BAGE 164, 117.

2 BAG, Urteil v. 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, NZA 2019, 455 Rn. 40 = BAGE 164, 117.
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den.”™ Damit iiberspielt der Achte Senat wie auch andere Senate vor ihm den ge-
setzgeberischen Regelungswillen nicht mehr mit einem fingierten oder generellen
Umsetzungswillen, sondern sieht den Regelungswillen als mafigeblich an.

Auch nach Auffassung des BVerfG setzt die richtlinienkonforme Auslegung
voraus, dass ein Auslegungsspielraum im nationalen Recht besteht.”* Mehrere
mogliche Auslegungsmethoden sollten die nationalen Gerichte hinsichtlich des
Richtlinienziels bestmdglich im Sinne eines Optimierungsgebots anwenden.” Bei
der Gesetzesauslegung konnten die nationalen Gerichte davon ausgehen, dass der
mitgliedstaatliche Gesetzgeber im Zweifel nicht gegen seine Pflicht aus Art. 288
Abs. 3 AEUYV verstofien wollte, das Ziel der Richtlinie fristgemdB umzusetzen.”
Diesen Gedanke findet man beim EuGH im Urteil zur Rechtssache Wagner Miret
und beim BAG in dem zuvor angesprochenen Urteil aus dem Jahr 2009 wieder.”
Das BVerfG schrinkt seine Aussage allerdings anders als der EuGH und das BAG
durch die Zusitze ,,kann innerstaatlich durch die Annahme Rechnung getragen
werden‘ und ,,im Zweifel* ein.”®

II1. Zeitlicher Beginn der Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Die einzelstaatlichen Gerichte sind nach Auffassung des BAG ab dem Ablauf
der Umsetzungsfrist verpflichtet, nationales Recht richtlinienkonform auszulegen
oder fortzubilden.”

IV. Grenzen der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Die deutsche Rechtsprechung erkennt iibereinstimmend mit dem EuGH Grenzen
der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung an.*® Sie geht von der Recht-
sprechung des EuGH aus, gibt die vom EuGH formulierten unionsrechtlichen
Grenzen wieder und konkretisiert diese fiir deutsche Gerichte.

73 BAG, Urteil v. 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, NZA 2019, 455 Rn. 41 = BAGE 164, 117.

% BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 46.

5 BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BvR 2216/06, NJTW 2012, 669 Rn. 46.

6 BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 —2 ByR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 51; siche auch
BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 58 = BAGE 130, 119.

" EuGH, Urteil v. 16. 12. 1993 — C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1994, 1-6926 Rn. 20 = NJW
1994, 921; BAG, Urteil v. 24.3.2009 -9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 58 = BAGE 130, 119.

8 Hervorhebung durch Verfasser. Vgl. EuGH, Urteil v. 16.12.1993 — C-334/92 (Wagner
Miret), Slg. 1994, 1-6926 Rn. 20 = NJW 1994, 921: ,[...] hat jedes nationale Gericht [...] davon
auszugehen, dass [...]"

" BAG, Urteil v. 23.3.2010 — 9 AZR 128/09, NZA 2010, 810 Rn. 102 = BAGE 134, 1.

80 Siehe etwa BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BVR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 47,
BAG, Urteil v. 21.3.2017 - 3 AZR 718/15, NZA 2017, 948 Rn. 30 = BAGE 158, 244 und BAG,
Urteil v. 23.5.2018 — 5 AZR 263/17, NZA 2019, 39 Rn. 33 = BAGE 162, 387.
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Die Pflicht werde durch die allgemeinen Rechtsgrundsitze®' sowie das ,,nach
innerstaatlicher Rechtstradition methodisch Erlaubte* begrenzt®. Auch der EuGH
verlange vom nationalen Gericht nur, das nationale Recht so weit wie moglich
anhand des Wortlauts und des Zweckes der Richtlinie auszulegen, um das in ihr
festgelegte Ergebnis zu erreichen und so Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen.®
Die nationalen Gerichte seien jedoch nicht verpflichtet, das nationale Recht contra
legem auszulegen.’* Dabei sei der Begriff der Auslegung contra legem funktionell
zu verstehen.® Er meine daher den Bereich, in dem richterliche Rechtsfindung un-
zulidssig sei. Nur die nationalen Gerichte konnten beurteilen, ob und inwieweit das
nationale Recht eine richtlinienkonforme Auslegung zulasse.®® Auch der EuGH
habe die interpretatorische Autonomie der nationalen Gerichte bestitigt, einen
innerstaatlichen Auslegungsspielraum festzustellen.’” Es obliege den nationalen
Stellen, methodische Spielrdume des nationalen Rechts in den Grenzen des Verfas-
sungsrechts zu identifizieren und wahrzunehmen.®® Damit wird die Verschrinkung
der unionsrechtlichen Grenzen mit den nationalen Grenzen betont: Eine Grenze
der unionsrechtlichen Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung sind die
nationalen Grenzen der Rechtsfindung, also das, was nach nationaler Methoden-
lehre zulissig ist.

81 BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn. 26 = BAGE 132, 247,
BAG, Urteil v. 25.10.2018 — 8 AZR 501/14, NZA 2019, 455 Rn. 39 = BAGE 164, 117.

82 BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 —2 BvR 2216/06, NJTW 2012, 669 Rn. 47; BVerfG (K),
Beschluss v. 23.5.2016 — 1 BvR 2230/15, 1 BvR 2231/15, NJW-RR 2016, 1366 Rn. 41; BAG,
Urteil v. 7.8.2012 — 9 AZR 353/10, NZA 2012, 1216 Rn. 31 = BAGE 142, 371; BAG, Urteil
v. 5.8.2014 — 9 AZR 77/13, NZA 2015, 625 Rn.21; BAG, Beschluss v. 21.2.2017 - 1 ABR
62/12, NZA 2017, 662 Rn. 29 = BAGE 158, 121; BAG, Urteil v. 21.3.2017 — 3 AZR 718/15,
NZA 2017, 948 Rn. 30 = BAGE 158, 244; BAG, Urteil v. 23.5.2018 — 5 AZR 263/17, NZA
2019, 39 Rn. 33 = BAGE 162, 387.

83 BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 47; BVerfG
(K), Beschluss v. 23.5.2016 — 1 BvR 2230/15, 1 BvR 2231/15, NJW-RR 2016, 1366 Rn. 41;
vgl. BVerfG (K), Beschluss v. 17.11.2017 — 2 BvR 1131/16, NJW-RR 2018, 305 Rn. 36; BAG,
Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn. 25 = BAGE 132, 247.

84 BVerfG (K), Beschluss v. 10.12.2014 — 2 BvR 1549/07, NZA 2015, 375 Rn. 31; BAG,
Urteil v. 7.8.2012 — 9 AZR 353/10, NZA 2012, 1216 Rn. 31 = BAGE 142, 371; BAG, Urteil v.
5.8.2014 -9 AZR 77/13, NZA 2015, 625 Rn. 21; BAG, Beschluss v. 21.2.2017 — 1 ABR 62/12,
NZA 2017, 662 Rn.29 = BAGE 158, 121; BAG, Urteil v. 21.3.2017 — 3 AZR 718/15, NZA
2017, 948 Rn. 30 = BAGE 158, 244; BAG, Urteil v. 23.5.2018 — 5 AZR 263/17, NZA 2019, 39
Rn. 33 = BAGE 162, 387. Teilweise setzt das BVerfG das Verbot der Auslegung contra legem
in einen direkten Zusammenhang mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit, vgl. BVerfG (K),
Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 47; BVerfG (K), Beschluss v.
23.5.2016 — 1 BvR 2230/15, 1 BvR 2231/15, NJW-RR 2016, 1366 Rn. 41.

85 BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 65 = BAGE 130, 119;
BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 Rn. 29 = BAGE 132, 247.

8 BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 47; BVerfG (K),
Beschluss v. 10.12.2014 — 2 BvR 1549/07, NZA 2015, 375 Rn. 31; BAG, Urteil v. 7.8.2012 —
9 AZR 353/10, NZA 2012, 1216 Rn. 31 = BAGE 142, 371; BAG, Beschluss v. 21.2.2017 -
1 ABR 62/12, NZA 2017, 662 Rn. 29 = BAGE 158, 121.

87 BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BVR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 48.

8 BVerfG (K), Beschluss v. 26.9.2011 — 2 BVR 2216/06, NJW 2012, 669 Rn. 48.
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Die Rechtsprechung zu den unionsrechtlichen Grenzen der Pflicht und die
Rechtsprechung zu den nationalen Grenzen der Rechtsfortbildung greifen somit
ineinander. Zweck der nationalen Rechtsfortbildungsgrenzen ist es, die Kompeten-
zen von Judikative und Legislative abzugrenzen. Die Grenzen beruhen etwa auf
der Bindung der Judikative an Gesetz und Recht gemif3 Art. 20 Abs. 3 GG*, der
in Art.20 Abs.2 S.2 GG verankerten Gewaltenteilung” sowie der Grundrechts-
bindung geméB Art. 1 Abs.3 GG'. Jedoch sind diese Kompetenzgrenzen fiir das
Verhiltnis zwischen Judikative und Tarifvertragsparteien, also fiir die weitere
Untersuchung, nicht relevant. Daher wird auf die nationalrechtlichen Grenzen
richterlicher Gesetzesfortbildung nicht néher eingegangen.

V. Zusammenfassung zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
in der Rechtsprechung des BAG und BVerfG

Das BAG &uBlert sich uneinheitlich zum Geltungsgrund der Pflicht zur richtli-
nienkonformen Rechtsfindung, die ab dem Ablauf der Umsetzungsfrist bestehen
soll. Uberwiegend leitet es die Pflicht aus Art.288 Abs.3 AEUV her. Daneben
stiitzt es sie teilweise auf Art. 4 Abs. 3 AEUV oder erklirt, die Pflicht zur gemein-
schaftsrechtskonformen Auslegung sei dem EG-Vertrag immanent. Laut BVerfG
soll sich die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung aus Art.4 Abs.3 EUV
ergeben. Die richtlinienkonforme Auslegung soll nach Ansicht des BAG und des
BVerfG einen Auslegungsspielraum im nationalen Recht voraussetzen. Jenseits
der Auslegung soll auch eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung geboten sein,
die eine planwidrige Unvollstindigkeit des Gesetzes voraussetze. Mittlerweile
erkennt das BAG in einem klaren und bewussten gesetzgeberischen Willen eine
Grenze richtlinienkonformer Rechtsfindung. Die nationalen Grenzen der Rechts-
findung sollen die unionsrechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen Rechts-
findung begrenzen.

89 BVerfG, Beschluss v. 6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 (Vorbeschiftigungsverbot),
NZA 2018, 774 Rn. 72, 75; vgl. BVerfG, Urteil v. 11.7.2012 — 1 BvR 3142/07, 1569/08 (Delis-
ting), BVerfGE 132,99 Rn. 73 ff. = NJW 2012, 3081; BAG, Urteil v. 24.3.2009 —9 AZR 983/07,
NZA 2009, 538 Rn. 65 = BAGE 130, 119.

%0 BVerfG, Beschluss v. 6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 (Vorbeschiftigungsverbot),
NZA 2018, 774 Rn. 75; BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 65 =
BAGE 130, 119.

o1 BVerfG, Beschluss v. 24.2.2015 — 1 BvR 472/14, BVerfGE 138, 377 Rn. 40ff. = NJW
2015, 1506.
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C. Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
von Gesetzen im deutschen Schrifttum

Die deutsche Literatur erkennt im Einklang mit der europdischen und deutschen
Rechtsprechung an, dass deutsche Gesetze richtlinienkonform auszulegen und fort-
zubilden sind. Wihrend in der Frage des ,,Ob* Einigkeit besteht, gibt es im Schrift-
tum zahlreiche Differenzen, die Einzelfragen der richtlinienkonformen Rechtsfin-
dung betreffen. Diese Meinungsunterschiede zwischen einzelnen Autoren werden
in den unzdhligen Verdffentlichungen zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
aber nur selten herausgearbeitet. Der nachfolgende Abschnitt versucht, das Mei-
nungsbild differenziert darzustellen und die Unterschiede zu verdeutlichen.

I. Geltungsgrund der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Obwohl sich das deutsche Schrifttum einig ist, dass Gesetze richtlinienkon-
form auszulegen und fortzubilden sind, ist man sich uneins, warum das der Fall
ist. Uberwiegend setzen die Autoren im Unionsrecht an, um eine die Gerichte tref-
fende Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung zu begriinden (dazu unter
1.). Nur wenige Autoren vertreten, dass sich daneben eine solche Pflicht auch aus
dem nationalen Recht ergibt (dazu unter 2.).

1. Unionsrechtlicher Geltungsgrund

Im deutschen Schrifttum ist anerkannt, dass es eine unionsrechtliche Pflicht
gibt, nationale Gesetze richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Diffe-
renzen bestehen lediglich hinsichtlich der Frage, aus welchen Normen sich die
unionsrechtliche Pflicht ergibt.*?

a) Art. 288 Abs. 3 AEUV

Teile der Literatur fithren die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
auf Art. 288 Abs. 3 AEUV oder dessen Vorgingernormen zuriick:*

02 Vgl. Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung, S.220 Fn. 976, der darauf hinweist, dass es
sich um eine in dieser Form nur in Deutschland stattfindende Diskussion handele.

9 Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.256f.; Canaris, in: FS Bydlinski,
S. 47, 551t.; Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 109 ff.; Hopfner, Die systemkonforme Aus-
legung, S.270; Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 25; Hopfner, in: JbJZ 2009, S. 74, 82;
Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europdischem Einfluss Rn.32;
Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S.91f.; Riesenhu-
ber/Leible/Domrose, § 8 Rn. 55; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 4; Calliess/Ruffert/Ruffert,
Art. 288 AEUV Rn. 79; Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 110.
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,Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, iiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel.”

Die Vertreter dieser Auffassung begriinden ihre Ansicht damit, dass Art. 288
Abs. 3 AEUV auch eine Rechtspflicht fiir die Gerichte als innerstaatliche Stellen
enthalte.** Die Schaffung der Gesetze durch den Gesetzgeber werde dadurch er-
ginzt und vervollstindigt, dass die Gerichte sie anwendeten, auslegten und fort-
bildeten.” Daher sei eine die Mitgliedstaaten treffende Pflicht, die Richtlinien
umzusetzen, unvollstindig, wenn nicht auch die Rechtsprechung einbezogen
werde.”® Die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung fiir die Gerichte sei
die ,,denknotwendige Auspriagung der Umsetzungsverpflichtung der Mitgliedstaa-
ten auf der Ebene der Rechtsprechung“®’. Wiirden die Gerichte die Richtlinien nicht
beriicksichtigen, bestehe ferner die Gefahr, dass das Recht in der Rechtsanwendung
in der Européischen Union nicht einheitlich angewendet werde.”® Baldauf bezeich-
net die die Gerichte treffende Verpflichtung als ,,sekunddre Umsetzungspflicht®,
die hinzutrete, wenn die die nationale Legislative treffende Primirpflicht nicht
vollstindig, inkorrekt oder zweideutig erfiillt sei.”

Nach Ansicht mehrerer Autoren bestitigt Art.4 Abs.3 EUV die Umsetzungs-
pflicht, trete aber hinter Art. 288 Abs.3 AEUV zuriick, der die speziellere Rege-
lung enthalte.'® Bestenfalls verstirke Art. 4 Abs.3 EUV die Pflicht, er begriinde
sie aber nicht.!”! Canaris misst Art.4 Abs.3 EUV eine argumentative Unterstiit-
zungs- und Ergénzungsfunktion zu, nicht aber die Hauptrolle.'*

% Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.256; Franzen, Privatrechtsanglei-
chung, S.297; Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 56; vgl. auch Baldauf, Richtlinienverstof,
S.34ff. zu den Adressaten des Umsetzungsbefehls.

% Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 56.

% Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 56; a. A. Nettesheim, A6R 119 (1994), 261, 268, nach
dem der Normgehalt tiberspannt wiirde, wenn ihm Auslegungsregeln fiir das nationale Recht
entnommen wiirden.

7 Franzen, Privatrechtsangleichung, S.297f.

% Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.256.

% Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 36.

10 Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.257; so auch Franzen, Privatrechts-
angleichung, S. 298; Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 110; Hopfner, Die systemkonforme
Auslegung, S.271.

101 Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.257.

192 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 62; vgl. Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivil-
recht unter europdischem Einfluss Rn. 32; vgl. Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 4.
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b) Art. 4 Abs. 3 EUV

Eine andere Auffassung sieht Art.4 Abs.3 EUV und deren Vorgingernormen
als Grundlage fiir die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung an.'”® Der
Wortlaut des Art.4 Abs.3 EUV lautet:

,,Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit achten und unterstiitzen sich die Union
und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Erfiillung der Aufgaben, die sich aus den Ver-
tridgen ergeben.

Die Mitgliedstaaten ergreifen alle geeigneten Mafinahmen allgemeiner oder besonderer
Art zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus den Vertridgen oder den Handlungen
der Organe der Union ergeben.

Die Mitgliedstaaten unterstiitzen die Union bei der Erfiillung ihrer Aufgabe und unterlassen
alle Mafinahmen, die die Verwirklichung der Ziele der Union gefidhrden konnten.

Nach Art. 4 Abs. 3 EUV miissen die Mitgliedstaaten die praktische Wirksamkeit
des Unionsrechts sicherstellen.'™ Deshalb seien sie auch verpflichtet, im Rahmen
ihrer Zustéindigkeit sicherzustellen, dass allen nationalen Mafinahme die Wirksam-
keit versagt bleibe, die dem Unionsrecht widerspriachen.'® Auch die sich aus Art. 4
Abs. 3 EUV ergebende Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue fithre dazu, dass das
nationale Recht so ausgelegt werden miisse, dass es der Richtlinie entspreche.!%

Teilweise wird befiirwortet, das Gebot zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
allein auf die Vorgdngernorm von Art. 4 Abs. 3 EUV zu stiitzen.'”” Die Vorginger-
norm des Art.288 Abs.3 AEUV regele nicht, wie mit nationalem Recht umzu-
gehen sei, das mit Richtlinien kollidiere. Sie schreibe Rechtsakten nur bestimmte
Wirkungen zu. Eine andere Auslegung liberspanne den Normgehalt. Die rechtliche
Grundlage des Gebots sei vielmehr die Unterlassungspflicht, die heute in Art. 4
Abs. 3 UAbs. 3 Var. 2 EUV geregelt ist.

103 Everling, in: FS Carstens 1, S.95, 101; Bach, JZ 1990, 1108, 1111; Everling, ZGR 1992,
376, 380; Spetzler, RIW 1991, 579, 580; Lutter,JZ. 1992, 593, 605; Nettesheim, AGR 119 (1994),
261, 267 ft.; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S.449; Ehricke, EuZW 1999, 553, 554;
Lenaerts/Corthaut, E.L. Rev. 31 (2006), 287, 293; Miiller/Christensen, Juristische Methodik
Bd. I, S.452f.; vgl. Pfeiffer, NJW 2009, 412, 413, der das Gebot ,,(auch) [als] eine besondere
Ausprigung des [...] Art. 10 EGV* ansieht, ohne auszufiihren, auf welche Norm das Gebot
noch gestiitzt werden kann.

104 Bach, 171990, 1108, 1111.

195 Bach, 17 1990, 1108, 1111.

106 Everling, in: FS Carstens 1, S.95, 101; vgl. Lenaerts/Corthaut, E.L. Rev. 31 (2006),
287, 293.

107 Nettesheim, AR 119 (1994), 261, 270.
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c)Art. 288 Abs. 3 AEUV i.V.m. Art. 4 Abs. 3 EUV

Einige Autoren vertreten die Auffassung, dass sich die Pflicht zur richtlinien-
konformen Rechtsfindung gleichberechtigt aus Art. 288 Abs.3 AEUV und Art. 4
Abs. 3 EUV ergibt.!% Vereinzelt wird diese Auffassung um den Gedanken ergénzt,
dass der AEUYV die Pflicht in dessen Art. 291 beinahe ausdriicklich enthalte.'”

d) Rang des Unionsrechts

Suhr bezeichnet den Rang des Normsetzungsbefehls in Art. 288 Abs.3 AEUV
,bzw.”“ die Hoherrangigkeit der Richtlinie neben der unionsrechtlichen Umset-
zungspflicht als liberzeugendsten Ansatzpunkt, eine Pflicht zur richtlinienkon-
formen Rechtsfindung zu begriinden."® Dazu verweist er auf Ausfithrungen von
Canaris zum Rang der Richtlinie.!!! Dieser setzt die Pflicht zur richtlinienkonfor-
men Rechtsfindung in der deutschen Methodik mithilfe einer interpretatorischen
Vorrangregel um.''? Um diese zu begriinden, greift er auf den Rang der Richtlinie
zuriick, nicht aber, um eine Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung selbst
zu begriinden. Auch Pfeiffer, auf den Suhr verweist, beriicksichtigt den Rang des
Gemeinschaftsrechts im Rahmen der systematischen Auslegung, nutzt ihn aber
nicht dazu, eine Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung zu begriinden.!'?

2. Nationalrechtlicher Geltungsgrund
a) Art. 20 Abs. 3, 23 Abs. 1 S. 1 GG

Teile des Schrifttums gehen davon aus, dass sich die Pflicht zur richtlinien-
konformen Rechtsfindung auch aus dem Grundgesetz, genauer gesagt aus Art. 20
Abs. 3, 23 Abs. 1 S.1 GG ergibt."* Art.23 Abs. 1 S. 1 GG begriinde die Pflicht,

18 Jarass, Grundfragen, S. 89; noch vorsichtiger ders., EuR 1991, 211, 216f., wo er sich nicht
abschlieBend positioniert; Ehricke, RabelsZ 59 (1995), 598, 6141.; Sack, VersR 1994, 1383, 1384;
ders., WRP 1998, 241; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Art. 288 AEUV Rn. 55;
wohl auch Herresthal, JuS 2014, 289, 290; vgl. dagegen Klamert, Die richtlinienkonforme
Auslegung nationalen Rechts, S. 164 ff., nach dem Art. 288 Abs.3 AEUV und Art.4 Abs.3
EUYV das Gebot richtlinienkonformer Auslegung fiir verschiedene Zeitrdume normieren.

199 Heiderhoff, Europiisches Privatrecht, Rn. 122 bezieht sich auf Art.291 Abs.2 AEUV,
meint aber wohl dessen Abs. 1.

10 Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung, S.223.

a Vgl. Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 68f.

"2 Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 68 ff.; zur interpretatorischen Vorrangregel niher auf
S. 38 ff.

13 Pfeiffer, StudZR 2004, 171, 181.

114 Riesenhuber/Roth/Jopen, §13 Rn.39; vgl. Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Aus-
legung und Rechtsfortbildung, S. 120, der sich nur auf Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG stiitzt.
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soweit sie mit deutschem Verfassungsrecht im Ubrigen vereinbar sei.'' Die Staats-
zielbestimmung habe zur Folge, dass deutsche Gerichte Belange des Unionsrechts
beriicksichtigen miissten.!'® Die Gesetzesbindung des Richters gemifl Art.20
Abs. 3 GG umfasse das Unionsrecht und damit auch das Richtlinienrecht. Richt-
linien seien von den deutschen Gerichten zu beachtende ,,Gesetze* im Sinne des
Art. 20 Abs. 3 GG.'7

b) Analogie zu Art. 36 EGBGB

In seiner Habilitationsschrift stiitzt Franzen die Pflicht zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung auf eine Analogie zu Art. 36 EGBGB.'® Art.36 EGBGB wurde
jedoch mittlerweile aufgehoben und das Europiische Schuldvertragsiibereinkom-
men, zu dessen Umsetzung Art. 36 EGBGB geschaffen wurde!", durch die Rom I-
Verordnung ersetzt. Jedenfalls deshalb kann eine Pflicht zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung nicht mehr auf eine Analogie zu Art. 36 EGBGB gestiitzt werden.

c) Umsetzungswille des nationalen Gesetzgebers

Nach einer in der Vergangenheit vermehrt und mittlerweile seltener vertretenen
Ansicht soll Geltungsgrund des Gebots richtlinienkonformer Rechtsfindung sein,
dass der nationale Gesetzgeber beabsichtige, eine Richtlinie ordnungsgemill um-
zusetzen.'? Sei erkennbar, dass ein Gesetz eine Richtlinie umsetzen solle, miisse

115 Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 39; vgl. Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Ausle-
gung und Rechtsfortbildung, S. 121; so zur ,,EG-rechtskonformen Auslegung® noch Jarass/Pie-
roth/Jarass (10. Aufl. 2009), Art.23 GG Rn. 41; nunmehr vorsichtiger Jarass/Pieroth/ders.,
Art.23 GG Rn. 13.

16 Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 120.

"7 Ohne daraus eine Schlussfolgerung fiir die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechts-
findung zu ziehen, so auch Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 73, Herresthal,
Rechtsfortbildung, S. 156f., Grosche/Hdft, NJW 2009, 2416 und dies., NJOZ 2009, 2294,
2303; a. A. Hopfner, in: JbJZ 2009, S. 74, 98; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung
und Rechtsfortbildung, S. 121f.; Baldauf, Richtlinienverstof3, S. 37: nur der primédrrechtliche
Umsetzungsbefehl gelte in der nationalen Rechtsordnung; vgl. Durner, Verfassungsrechtliche
Grenzen richtlinienkonformer Rechtsfortbildung, S. 32 f., der auf Art. 97 Abs. 1 GG rekurriert.

"8 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 314 ff.

19 Ausfiihrlicher dazu Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 314.

120 Everling, RabelsZ 50 (1986), 193, 224; Herber, EuZW 1991, 401, 403; Jarass, EuR 1991,
211, 217; Scherzberg, JURA 1993, 225, 231; Jarass, Grundfragen, S. 891.; Klamert, Die richt-
linienkonforme Auslegung nationalen Rechts, S. 167; vgl. Ehricke, RabelsZ 59 (1995), 598,
614, nach dem die Bindung an das deutsche Recht den Richter verpflichte, dem Willen des
Gesetzgebers zu folgen, nationales Recht in Ubereinstimmung mit der Richtlinie auszulegen;
Sack, WRP 1998, 241; Ehricke, EuZW 1999, 553, 554; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 40;
unklar, ob gesetzgeberischer Wille als Geltungsgrund Hommelhoff, AcP 192 (1992), 71, 95
und Biidenbender, ZEuP 2004, 36, 38.
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davon ausgegangen werden, dass der nationale Gesetzgeber seine Verpflichtung
erfiillen wolle, dem Richtlinieninhalt moglichst vollstindig zu folgen.'”! Der Rich-
ter sei an das deutsche Recht gebunden, das ihn verpflichte, dem Willen des Ge-
setzgebers zu folgen.'”? Der Wille des Gesetzgebers gehe dahin, nationales Recht
in Ubereinstimmung mit der Richtlinie auszulegen.'?* Dabei unterscheide sich die
auf den Willen des nationalen Gesetzgebers gestiitzte Pflicht in zweifacher Hin-
sicht von der unionsrechtlichen Pflicht.'” Anders als die unionsrechtliche Pflicht
greife sie schon vor Ablauf der Umsetzungsfrist, wenn das deutsche Umsetzungs-
gesetz in Kraft trete.'” Dagegen konne sie keine Gesetze erfassen, die vor Erlass
der Richtlinie in Kraft getreten seien.!?

I1. Umsetzung der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
in der deutschen Methodenlehre

In den Jahren, nachdem der EuGH das Gebot zur richtlinienkonformen Rechts-
findung anerkannt hatte, ging es in der Diskussion im deutschen Schrifttum oft
um die Frage, ob das Gebot anzuerkennen ist. Mittlerweile herrscht Einigkeit,
dass das Gebot zur richtlinienkonformen Rechtsfindung besteht. Die Diskussion
hat sich daher zu der Frage verlagert, wie die unionsrechtliche Pflicht in der deut-
schen Methodenlehre umzusetzen ist.

1. Richtlinienkonforme Auslegung

Im Kern geht es auf Ebene der Auslegung um das Verhéltnis der richtlinienkon-
formen Auslegung zu den iibrigen Auslegungsmethoden. Dabei stehen sich heute
im Wesentlichen zwei Meinungsblocke gegeniiber.'”” Wihrend es die Mehrheit
befiirwortet, eine Vorrangregel innerhalb des Auslegungsvorgangs anzunehmen,
sprechen sich andere dafiir aus, erst bei der Auswahl zwischen verschiedenen Aus-
legungsergebnissen einen Vorrang zu statuieren.

121 Herber, EuZW 1991, 401, 403.

122 Ehricke, RabelsZ 59 (1995), 598, 614.

123 Ehricke, RabelsZ 59 (1995), 598, 614.

124 Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 40; so wohl schon Jarass, Grundfragen, S. 90.

125 Jarass, Grundfragen, S.90; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 40.

126 Jarass, EuR 1991, 211, 217; ders., Grundfragen, S. 90; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 40.

127 Vgl. Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 156ff. zur vor allem bis in die 1990er-Jahre ver-
tretenen Auffassung, dass ein Konflikt zwischen nationalem Recht und Richtlinie nach dem
Grundsatz ,,lex superior derogat legi inferiori* aufzuldsen ist.
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a) Interpretatorische Vorrangregel

Die in der Literatur herrschende Auffassung begreift das Gebot richtlinienkon-
former Auslegung als interpretatorische Vorrangregel.'” Eine interpretatorische
Vorrangregel 16st eine Kollision zwischen Auslegungskriterien auf.'” Damit be-
darf es keiner Abwigung mehr, wie sie sonst iiblich ist, wenn verschiedene Aus-
legungsmethoden auf unterschiedliche Auslegungsergebnisse hindeuten.'* Das
Gebot richtlinienkonformer Rechtsfindung geht nach Auffassung der Vertreter
dieser Ansicht den iibrigen Auslegungskriterien bis zur Grenze des unzuléssigen
contra-legem-Judizierens vor, selbst wenn einem Auslegungskriterium im Rahmen
einer Abwigung ein groBeres Gewicht zukomme.'*' Es handle sich um ein Opti-
mierungsgebot.'* Zunichst sei jedoch auf einer ersten Stufe des Auslegungsvor-
gangs die Norm allein mit Hilfe der klassischen Auslegungskriterien auszulegen.'?
Im zweiten Schritt sei die Argumentationslage mit den Anforderungen der Richt-
linie zu vergleichen. Dieser zweistufige Vorgang sei zweckmaBig, weil unabhingig
vom Bestreben, ein richtlinienkonformes Ergebnis zu erreichen, beurteilt werden
miisse, ob tiberhaupt ein Auslegungsspielraum bestehe. Komme man auf der ers-
ten Stufe dazu, dass kein Auslegungsspielraum bestehe, konne man sich — nun mit
Blick auf die Richtlinie — erneut anschauen, ob die klassischen Auslegungskriterien
nicht doch den erforderlichen Spielraum hergéiben.'** Zwar moge es praktischer

128 Grundlegend Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 66 ff.; so auch Herresthal, Rechtsfortbil-
dung, S. 237 ff.; Auer, NJW 2007, 1106; Schiirnbrand, JZ.2007, 910, 911; Grosche/Hdft, NJOZ
2009, 2294, 2308; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung,
S. 124 ff.; Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung, S.275ff.; Langenbucher/Langenbucher
Europiisches Privat- und Wirtschaftsrecht, § 1 Rn. 93; MiiKoBGB/Lorenz, Vor §474 Rn. 3;
Preis/Sagan/Sagan, Rn. 1.150; dhnlich Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht
unter europdischem Einfluss Rn. 34, der die contra-legem-Grenze als Grenze der Vorrang-
regel betont; wohl auch Schnorbus, AcP 201 (2001), 860, 879; vgl. Brenncke, EuR 2015, 440,
446f., ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 14 und ders., Stat. L.R. 39 (2018), 134, 137f., der die inter-
pretatorische Vorrangregel als ,,europédische Methodenregel” begreift, die der EuGH zwin-
gend vorgibt; unklar, ob Unberath, ZEuP 2005, 5, 6 f. trotz ausdriicklicher Befiirwortung einer
.interpretatorischen Vorrangregel* nicht eher einen Ergebnisvorrang meint; ausfiihrlich zu
Vorrangregeln im Allgemeinen Canaris, in: FS Medicus, S. 25, 58 ff.

129 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 67; vgl. Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung
und Rechtsfortbildung, S. 127.

130 Canaris, in: FS Medicus, S. 25, 58 ff.; ders., in: FS R. Schmidt, S. 41, 46; Schiirnbrand,
JZ 2007, 910, 911; Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung, S.275f.

3 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47,70, 72; vgl. ders., in: FS R. Schmidt, S. 41, 46; Herresthal,
Rechtsfortbildung, S.237f.; vgl. Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter
europdischem Einfluss Rn. 34; vgl. Preis/Sagan/Sagan, Rn. 1.150.

132 Preis/Sagan/Sagan, Rn. 1.150.

133 Zum nachfolgend skizzierten Vorgehen Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 80f.; dhnlich
Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 911; fiir einen zweistufigen Rechtsfindungsvorgang auch Gro-
sche/Hdft, NJOZ 2009, 2294, 23009.

134 Fiir eine nachrangige Beriicksichtigung der richtlinienkonformen Rechtsfindung auch
Unberath, ZEuP 2005, 5, 7.
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sein, die Richtlinie bereits im ersten Schritt zu beriicksichtigen. Dann laufe man
aber Gefahr, das nationale Recht zu verbiegen, um anzunehmen, dass es fiir eine
richtlinienkonforme Losung offen sei.'?

Umstritten ist, ob die richtlinienkonforme Auslegung eine eigene Auslegungs-
methode ist'3® oder ob sie tiber die klassischen Auslegungsmethoden auf den Aus-
legungsvorgang einwirkt!¥".

Die interpretatorische Vorrangregel wird neben Art.23 Abs. 1 S. 1 GG"® und
dem Vorrang des Umsetzungsbefehls aus Art. 288 Abs.3 AEUV'® auch auf den
Vorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht gestiitzt, an dem eine Richtli-
nie teilhabe'*’. Eine Richtlinie habe zwar keinen derogierenden Vorrang. Sie sei
aber gegeniiber dem nationalen Recht hoherrangig.'' Der Normsetzungsbefehl
des Unionsrechts wirke als objektiv-teleologisches Kriterium, das die Gerichte
binde, soweit sie einen Umsetzungsspielraum hitten.'*> Wiirde die richtlinienkon-
forme Auslegung erst bei der Auswahl zwischen mehreren Auslegungsergebnis-
sen greifen'®, sei kaum zu erkldren, welche Funktion die contra-legem-Grenze
haben solle.'* Der Forderung des EuGH, die nationalen Gerichte miissten alles
ihnen Mogliche tun, um ein richtlinienkonformes Ergebnis zu erreichen, werde
auch nur Geniige getan, wenn das Gebot bereits auf Auslegungsebene beriick-
sichtigt werde.'* Ansonsten wiirden theoretisch mogliche Auslegungsergebnisse
nicht erreicht.

b) Ergebnisvorrang

Eine in jiingerer Zeit vor allem von Hopfner vertretene Auffassung leitet aus
dem Gebot richtlinienkonformer Rechtsfindung zwar ebenfalls eine Vorrangregel
ab. Die Vorrangregel soll allerdings nicht in den Auslegungsvorgang selbst ein-
greifen, sondern bestimmen, dass bei mehreren moglichen Auslegungsergebnissen

35 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 81.

136 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 79; Piekenbrock/Schulze, WM 2002, 521, 523; Unberath,
ZEuP 2005, 5, 7; Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter europdischem
Einfluss Rn.33; Langenbucher/Langenbucher Europdisches Privat- und Wirtschaftsrecht,
§ 1 Rn. 90ff.

137 Schnorbus, AcP 201 (2001), 860, 881f.; Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 133;
Herresthal, Rechtsfortbildung, S.238.

138 Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 126.

139 Langenbucher/Langenbucher Europiisches Privat- und Wirtschaftsrecht, § 1 Rn. 93.

140 Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 68f.

41 Canaris, in: FS R. Schmidt, S.41, 50; Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung, S.276f.

2 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 69.

143 S0 die Interpretation des Gebots richtlinienkonformer Rechtsfindung als Ergebnisvorrang.

144 Preis/Sagan/Sagan, Rn. 1.150.

95 Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 132; Canaris, in: FS R. Schmidt, S. 41, 50.
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das richtlinienkonforme gewihlt werden muss.'* Daher wird auch von der These
des Ergebnisvorrangs gesprochen.'¥” Nach Hopfner sollen zunichst die moglichen
Auslegungsergebnisse anhand der klassischen Methoden bestimmt werden.'*® Da-
bei sei auch die richtlinienorientierte Auslegung anzuwenden.'* Sie sei jedoch nur
ein Auslegungskriterium unter mehreren gleichrangigen Kriterien.'® Eine Vor-
rangregel bestehe auf der Stufe der Auslegung nicht. Ein Vorrang bestehe nur bei
der Auswahl zwischen verschiedenen Auslegungsergebnissen: Das richtlinienkon-
forme Ergebnis habe Vorrang vor dem richtlinienwidrigen. !

2. Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung

In der deutschen Literatur ist mittlerweile anerkannt, dass die Pflicht zur richt-
linienkonformen Rechtsfindung nicht nur die Auslegung nach deutschem Metho-
denverstindnis umfasst, sondern auch die Rechtsfortbildung. Damit eine Rechts-
fortbildung zuldssig ist, muss das Gesetz liickenhaft sein. Es muss also nach der
gingigen Definition eine planwidrige Unvollstindigkeit aufweisen.'s

a) Unvollstindigkeit des Gesetzes

Der Voraussetzung, dass das Gesetz unvollstindig sein muss, wird in der Regel
keine Aufmerksamkeit geschenkt.’® Der Diskussionsschwerpunkt liegt bei der
Frage, wann die Unvollstindigkeit planwidrig ist.

Unvollstdndig ist ein Gesetz nach Canaris, wenn die vermisste Regelung nicht
von seinem moglichen Wortsinn umfasst sei,'™ wenn also der mogliche Wort-
sinn keine richtlinienkonforme Regelung enthalte.’® Das Kriterium diene dazu,

146 Nettesheim, ASR 119 (1994), 261, 269; Biidenbender, ZEuP 2004, 36, 38; Hopfner, Die
systemkonforme Auslegung, S. 282 ff.; ders., in: JbJZ 2009, S. 74, 841.; Baldauf, Richtlinien-
verstoB3, S. 2271.; Brenncke, EuR 2015, 440, 447 f., der allerdings die Bezeichnung ,,interpreta-
torische Vorrangregel wihlt und die Regel als unionsrechtliche Pflicht ansieht; ebenso ders.,
in: JbJZ 2014, S. 11, 14; EuArbR/Hépfner, Art. 288 AEUV Rn. 43 ff.; unklar Dénzer-Vanotti,
DB 1994, 1052, 1055 und Ehricke, RabelsZ 59 (1995), 598, 616.

147 Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 106.

8 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S.283; ders., in: JbJZ 2009, S. 74, 85.

49 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S.275.

150 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 283.

SU Hépfner, Die systemkonforme Auslegung, S.283f.; ders., in: JbJZ 20009, S. 74, 85.

152 Larenz, Methodenlehre, S.373; vgl. dagegen Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 231, der
sich in der ,,integrierten Staatlichkeit fiir ,,systemwidriges Regelungsliicke™ als Kiirzel aus-
spricht.

153 S0 auch Baldauf, Richtlinienverstof3, S. 60 fiir die ,,Objektivisten” bei der Gesetzes-
auslegung.

154 Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 82.

155 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 85; so auch Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 234; Kroll-
Ludwigs/Ludwigs, ZJS 2009, 123, 125.
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Auslegung und Rechtsfortbildung abzugrenzen.'>® Franzen beschiftigt sich etwas
ausfiihrlicher mit der Frage, wann ein Gesetz unvollstdndig ist. Er differenziert
danach, ob eine Richtlinie unmittelbar anwendbar und ob die Umsetzungsfrist ab-
gelaufen ist.'”’ Sei eine Richtlinie unmittelbar anwendbar, gebe es eine den im Streit
befindlichen Sachverhalt gestaltende Rechtsnorm.'s® Das nationale Recht sei nicht
unvollstindig.'” Eine gemeinschaftsrechtlich veranlasste Fortbildung sei unzulis-
sig. Sei die betreffende Richtlinie nicht unmittelbar anwendbar und widerspreche
ihr die nationale Gesetzeslage, sei das Gesetz erst ab Ablauf der Umsetzungsfrist
unvollstindig.'® Vor diesem Zeitpunkt sei eine Rechtsfortbildung aus methodi-
schen Griinden ausgeschlossen. Die Unvollstindigkeit beurteilt sich seiner Auf-
fassung nach sowohl nach der innerstaatlichen als auch nach der Gemeinschafts-
rechtsordnung. Eine andere Ansicht begriindet die Unvollstidndigkeit des Rechts,
wenn es dem Normbefehl einer Richtlinie widerspricht, schlieBlich mit der Vor-
rangwirkung der Umsetzungsverpflichtung aus Art. 288 Abs.3 AEUV.'®!

b) Planwidrigkeit als vom Ziel der Gesetzesauslegung
abhdingige Voraussetzung der Rechtsfortbildung

Wihrend es zur Unvollstindigkeit des Gesetzes kaum Aussagen in der Litera-
tur gibt, gilt das Gegenteil fiir die Frage, wann eine Unvollstandigkeit planwidrig
ist. Die zahlreichen Meinungsiduferungen sind uniibersichtlich, da vielfach nicht
deutlich wird, nach welchem Mafstab die Planwidrigkeit beurteilt wird. Richti-
gerweise kommt es darauf an, was man als Ziel der Gesetzesauslegung begreift.
Plakativ und unprizise gesprochen kommt es auf den Plan des Gesetzes an, wenn
man ein Gesetz nach dem objektivierten gesetzgeberischen Willen auslegt, und auf
den Plan des Gesetzgebers, wenn man die subjektive Auslegung befiirwortet. Wel-
ches Ziel die Gesetzesauslegung verfolgt, ist zwar fiir die spitere Frage nach der
richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung unerheblich. Doch
lassen sich die Aussagen zur planwidrigen Unvollstindigkeit nationalen Rechts
besser anhand der Ziele der Gesetzesauslegung strukturieren.

156 Vgl. Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 82f.

157 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 415f.; vgl. dagegen Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47,
85ff., der danach erst im Rahmen der Planwidrigkeit differenziert.

158 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 415.

159 S0 auch Kroll-Ludwigs/Ludwigs, ZJS 2009, 123, 125.

10 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 416, 419,

101 Kroll-Ludwigs/Ludwigs, ZJS 2009, 123, 125.
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aa) Durch Widerspruch zwischen nationalem Gesetz und
Richtlinie begriindete Planwidrigkeit bei MafB3geblichkeit
des objektivierten gesetzgeberischen Willens

Autoren, die eine Auslegung nach dem objektivierten Willen des Gesetzgebers
befiirworten, ziehen die Rechtsordnung als Mafistab der Planwidrigkeit heran.
Wihrend es nach Larenz nur auf den Plan des Gesetzes ankommt,'®? stellt die in-
nerhalb der objektivierten Auslegung herrschende Meinung auf den Plan der Ge-
samtrechtsordnung ab.'®* Darunter versteht Canaris in seiner Dissertation nicht
nur die Gesetze, sondern auch den ,,Bereich der ,allgemeinen Rechtsprinzipien®
und iibergesetzlichen Werte*.!* Als er die Monographie verfasste, war das Phino-
men der richtlinienkonformen Auslegung oder gar Rechtsfortbildung aber noch
unbekannt. Im Jahre 2002 baute er in einem Festschriftbeitrag auf seinem weiten
Liickenbegriff auf und erklirte, dass auch die Richtlinien zur Gesamtrechtsord-
nung gehorten.'s> Sie werden auf diese Weise zum MaBstab der Planwidrigkeit.
Fehlt im Gesetz an einer Regelung und ist das Gesetz deswegen richtlinienwid-
rig, ist das Fehlen der Regelung auch planwidrig. Canaris vertritt sogar, dass das
auch gelte, wenn der Gesetzgeber eine Richtlinie nicht umgesetzt habe.'® Eine
Ausnahme sei nur zu machen, wenn der Gesetzgeber die Umsetzung bewusst ver-
weigere.'"” Das grenzt an einen Automatismus, von der Richtlinienwidrigkeit auf
eine ausfiillungsbediirftige Liicke zu schlieBen — mit Ausnahme der bewussten
Umsetzungsverweigerung. Diese weitgehende Auffassung lehnt eine Vielzahl an
Autoren ab.'®® Teilweise wird etwa vertreten, dass sich die Planwidrigkeit allein
nach der nationalen Rechtsordnung bemisst.'®

162 Larenz, Methodenlehre, S. 373 ff., sogenannter ,.enger Liickenbegriff*.

163 S0 der ,weite Liickenbegriff*, vgl. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz,
S.35ff.; Krey, JZ 1978, 361, 365; Bydlinski, Methodenlehre, S. 473; Franzen, Privatrechtsan-
gleichung, S.412f.; Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 199; vgl. Herresthal, Rechtsfort-
bildung, S. 225 ff.

164 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 37.

165 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 85ff.; bestitigt in ders., in: FS R. Schmidt, S. 41, 53f;
so auch Auer, NJW 2007, 1106, 1108; vgl. Unberath, ZEuP 2005, 5, 8; Herresthal, Rechts-
fortbildung, S.224, 234; Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung, S.285ff.; vgl. Schnorbus,
AcP 201 (2001), 860, 896, nach dem die Richtlinien ,,umfassender Bestandteil der nationalen
Rechtsordnung* sind, da der objektive Gesetzgeber den Willen habe, europarechtskonform
zu handeln; a. A. Kroll-Ludwigs/Ludwigs, ZJS 2009, 123, 125.

166 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 87f.; ders., in: FS R. Schmidt, S. 41, 53f.; so auch Suhr,
Richtlinienkonforme Auslegung, S.288f.

17 Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 85.

18 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 416f.; Kerwer, Gemeinschaftsrecht und Arbeitsge-
richte, S. 371 ff.; Herdegen, WM 2005, 1921, 1929; Schiirnbrand, JZ.2007, 910, 913 f.; Grosche/
Hoft, NJOZ 20009, 2294, 2301 f.; Durner, Verfassungsrechtliche Grenzen richtlinienkonformer
Rechtsfortbildung, S. 33f.; wohl auch den Automatismus ablehnend Unberath, ZEuP 2005, 5, 8.

199 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 416 ff.; Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 914.
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bb) Gesetzgeberischer Umsetzungswille als MaBstab bei (mutmaBlicher)
Mal3geblichkeit des objektiverten gesetzgeberischen Willens

Daneben gibt es Autoren, die die Planwidrigkeit nicht mit der bloBen Richt-
linienwidrigkeit begriinden, sondern auf den Umsetzungswillen des Gesetzgebers
abstellen. Sie dufern sich jedoch vielfach nicht dazu, ob sie den Umsetzungswillen
dem Plan der Gesamtrechtsordnung zurechnen oder ob sie das subjektive Aus-
legungsziel befiirworten. Es liegt jedoch nahe, dass sie der herrschenden Auffas-
sung folgen, die auf den Plan der Gesamtrechtsordnung abstellt.

Die Autoren spalten den gesetzgeberischen Willen in zwei Teile auf: in den Um-
setzungswillen und die Regelungsabsicht.!” , Umsetzungswille” meint, dass der
Gesetzgeber die Absicht hatte, mit einer Regelung eine Richtlinienvorgabe ord-
nungsgemaif umzusetzen. Unter der ,,Regelungsabsicht* ist dagegen die konkrete
Sachentscheidung zu verstehen. Die Ansichten unterscheiden sich darin, ob sie
einen konkreten oder generellen Umsetzungswillen!” positiv feststellen oder ihn
vermuten. Mit ,,generellem” Umsetzungswillen ist die allgemein gehaltene Aus-
sage in Gesetzesmaterialien gemeint, mit dem Gesetz eine Richtlinie umsetzen
zu wollen. Von einem ,,konkreten” Umsetzungswillen ist die Rede, wenn sich der
Gesetzgeber konkret damit beschiftigt hat, ob eine Norm richtlinienkonform ist.

Teile der Literatur halten den generellen Umsetzungswillen fiir vorrangig vor der
Regelungsabsicht.!”” Teilweise sollen dabei Indizien geniigen, um einen generel-
len Umsetzungswillen anzunehmen.'” An die tatsichlichen Anhaltspunkte seien
keine hohen Anforderungen zu stellen. Missachte der Gesetzgeber seine Umset-
zungspflicht hingegen gezielt, sei das fiir die Gerichte verbindlich."™ Im Gegen-
satz dazu vermuten andere den Umsetzungswillen des Gesetzgebers.'” Dabei soll
der vermutete Umsetzungswille gegeniiber der Regelungsabsicht vorrangig sein.!’
Andere hingegen erwihnen lediglich, dass der Umsetzungswille vermutet werden
konne, gehen aber nicht auf die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung und das
Verhiltnis von Umsetzungswille und Regelungswille ein.!”’

Brenncke entnimmt der Rechtsprechung des EuGH ,,europédische Methoden-
regeln”, die grundsitzlich parallel zu den nationalen Methodenregeln bestehen,
diese teilweise aber auch iiberlagern sollen.'® Sie sollen auf einer auf Art. 288

170 Vgl. Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 148.

71 7u der Unterscheidung Frieling, in: JbJZ 2014, S. 37, 51 {f.

172 Mollers/Mohring, JZ 2008, 919, 922 f.; Schlachter, EuZA 2015, 1, 11f.

173 Schlachter, EuZA 2015, 1, 11f.; vgl. dies., ZfA 2007, 249, 261.

174 Schlachter, EuZA 2015, 1, 11.

175 Schnorbus, AcP 201 (2001), 860, 891 f.; Schulte-Nolke/Busch, in: FS Canaris 11, S. 795f.

176 Schulte-Nélke/Busch, in: FS Canaris I, S. 795f.

177 Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S. 128; Klamert, Die richtlinienkon-
forme Auslegung nationalen Rechts, S. 167.

'8 Brenncke, EuR 2015, 440, 451 ff.; ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 16f.; ders., Stat. L.R. 39
(2018), 134, 148 ff.



72 1. Teil: Grundlagen der Untersuchung

Abs.3 AEUV gestiitzten, zuldssigen Rechtsfortbildung beruhen.'” Eine dieser
Methodenregeln soll die Vermutung richtlinienkonformer Umsetzungsabsicht
sein.!® Gerichte seien unionsrechtlich verpflichtet, zu vermuten, der Gesetzgeber
habe eine Richtlinie ordnungsgemifl umsetzen wollen, wenn die auszulegende
Norm zur Umsetzung einer Richtlinie erlassen wurde oder der Mitgliedstaat auf
eine Umsetzung verzichtet habe, weil er annahm, das éltere Recht sei bereits
richtlinienkonform.'®! Brenncke sieht es ebenfalls als unionsrechtlich geboten an,
dass der vermutete generelle Wille gegeniiber einer konkreten, unbewusst richt-
linienwidrigen Regelungsabsicht vorrangig ist.'"> Morsdorf geht davon aus, dass
die Richtlinien iiber einen unionsrechtlich gebotenen, fingierten gesetzgeberi-
schen Willen in den gesetzgeberischen Regelungsplan einbezogen werden.'®® Es
sei zwar methodisch ,,heikel”, als Gericht auf diesen Willen abzustellen. Er sieht
die Gerichte jedoch aufgrund der EuGH-Urteile Wagner Miret und Pfeiffer als
verpflichtet an, auf den fiktiven Rechtssetzungswillen abzustellen. Die contra-le-
gem-Grenze sei jedoch erreicht, wenn der nationale Gesetzgeber sich mehr oder
weniger deutlich weigere, eine Richtlinie umzusetzen.'®*

Diesen Auffassungen, die iiber den Umsetzungswillen zu einer ausfiillungs-
bediirftigen Liicke gelangen, stehen zahlreiche Kritiker gegeniiber. Ein vermuteter
Umsetzungswille wird als bloBe Fiktion abgelehnt.'sS Faktisch fiihre er zu einer
generellen unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien im Privatrechtsverkehr.'$
Auch die konkrete Regelungsabsicht soll gegeniiber dem Umsetzungswillen vor-
rangig sein.'®” Ein positiv festgestellter Umsetzungswille begriindet also nach
dieser Auffassung keine planwidrige Unvollstindigkeit eines nationalen Geset-
zes, wenn sich eine entgegenstehende konkrete Regelungsabsicht feststellen ldsst.
Habe sich der Gesetzgeber ausweislich der Materialien bewusst fiir eine bestimmte
Regelung entschieden und dieser Absicht im Normwortlaut deutlich Ausdruck ver-
liehen, konne eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung nicht auf den daneben

179 Brenncke, EuR 2015, 440, 450f., 455 ff.; ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 19ff.; a. A. Canaris, in:
FS Bydlinski, S.47, 61; Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 916; Baldauf, Richtlinienverstof3, S. 104.

180 Brenncke, EuR 2015, 440, 447 ff.; ders., in: IbJZ 2014, S. 11, 14ff.; ders., Stat. L.R. 39
(2018), 134, 138 ff.

181 Brenncke, EuR 2015, 440, 448.

182 Brenncke, EuR 2015, 440, 449; ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 16; ders., Stat. L.R. 39 (2018),
134, 141 ff.

183 Mérsdorf, EuR 2009, 219, 229.

184 Mérsdorf, EuR 2009, 219, 230.

185 Herresthal, JuS 2014, 289, 293; vgl. ders., Rechtsfortbildung, S. 315; dhnlich Hopfner, Die
systemkonforme Auslegung, S.255, dem zufolge die Vermutung der Richtlinienkonformitét
von Umsetzungsgesetzen eine bloBe Fiktion ist.

186 EuArbR/Hopfner, Art. 288 AEUV Rn. 84; vgl. ders., in: JbJZ 20009, S. 74, 103.

187 Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 916f.; Grosche/Hoft, NJOZ 2009, 2294, 2306f.; Gsell, JZ
2009, 522, 523; Hopfner, JZ 2009, 403, 404 t.; Kamanabrou, AP Nr. 147 zu § 14 TzBfG unter
IIL.3. und 4.; vgl. Kroll-Ludwigs/Ludwigs, ZJS 2009, 123, 126f.; wohl auch MiiKoBGB/
Lorenz, Vor § 474 Rn. 3; Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung, S.278ff., aber mit a. A. zum
Verhiltnis von einem konkreten Umsetzungswillen zur Regelungsabsicht.
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real bestehenden oder gar blof3 unterstellten generellen Umsetzungswillen gestiitzt
werden.'® Ein gegenteiliges Ergebnis tiberschreite die Grenzen der Funktionsver-
teilung von Legislative und Judikative gemiB Art. 20 Abs. 3 GG.'® Zudem verstoBe
es gegen das Verbot, contra legem zu judizieren, wenn man den Umsetzungswil-
len mit dem Regelungswillen des Gesetzgebers gleichsetze.'® SchlieBlich werde
ansonsten das Verbot, contra legem zu judizieren, aufgegeben, da der einzig ver-
bliebene Anwendungsfall praktisch nicht vorkomme: die offene Revolte gegen die
Richtlinienvorgabe.'!

Nach Franzen kann zwar vermutet werden, dass der nationale Gesetzgeber
den Umsetzungsauftrag aus einer Richtlinie habe erfiillen wollen, wenn er eine
Richtlinie umsetze.'*?> Kollidierten Regelungsabsicht und Umsetzungswille aber
unbewusst, konne eine gesetzgeberische Entscheidung nicht ermittelt werden.'*
Die generelle Vermutung, die Richtlinie korrekt umsetzen zu wollen, gerinne
zur reinen Fiktion. Er steht damit zwischen den Meinungsblocken, da er im Falle
einer unbewussten Kollision weder die Umsetzungs- noch die Regelungsabsicht
als vorrangig ansieht.

Frieling setzt anders als viele Autoren an einem fritheren Zeitpunkt als dem
Verhiltnis von Umsetzungs- zu Regelungswillen an: Der gesetzgeberische Wille
sei ein normativ konstruierter Wille, der dem Gesetzgeber zugerechnet werden
miisse.'* Sowohl der konkrete'* als auch der generelle Umsetzungswille sind sei-
ner Auffassung nach aber nicht dem Gesetzgeber zurechenbar. Sie seien nur Pri-
misse'® oder Motiv'”’ fiir die Entscheidung des Gesetzgebers, nicht aber dessen
Wille. Damit sind sie nach Frieling fiir die Frage der Planwidrigkeit irrelevant.'*

cc) Nationaler gesetzgeberischer Plan als alleiniger Malstab
bei subjektivem Auslegungsziel

Fiir die Vertreter einer subjektiven Auslegung ist es Ziel der Auslegung, den
historischen Gesetzeszweck zu ermitteln. Dementsprechend richtet sich bei der
Rechtsfortbildung die Planwidrigkeit nach dem Plan des historischen Gesetzgebers.

188 Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 917; vgl. Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S.258f,;
vgl. ders., in: JbJZ 2009, S. 74, 103.

189 Grosche/Hoft, NJOZ 2009, 2294, 2306f.; in diese Richtung auch Suhr, Richtlinienkon-
forme Auslegung, S.279.

190 Grosche/Hoft, NJOZ 2009, 2294, 2307f.

9% Schiirnbrand, JZ. 2007, 910, 916.

92 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 303.

193 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 313.

19 Frieling, in: JbJZ 2014, S. 37, 48.

195 Er bezeichnet ihn als ,, Konformititswillen®, vgl. Frieling, in: JbJZ 2014, S. 37, 53.

19 Frieling, in: IbJZ 2014, S. 37, 57 ff.

197 Frieling, in: JbJZ 2014, S. 37, 61 ff.; vgl. auch Baldauf, Richtlinienversto8, S. 215.

198 Eingehend Frieling, in: JbJZ 2014, S. 37, 54 1f.



74 1. Teil: Grundlagen der Untersuchung

Das soll allein der des nationalen Gesetzgebers sein.'”” Beurteile man die Liicke
im nationalen Recht anhand des européischen Gesetzgebers, werde iiber die Hin-
tertiir eine generelle unmittelbare Wirkung von Richtlinien geschaffen. Zudem
werde die Gesetzesbindung deutscher Gerichte unzulissig eingeschrinkt und der
deutschen Gesetzgebung ihre Normsetzungsprarogative abgesprochen.® Sei ein
Gesetz aus Sicht des nationalen Rechts liickenhaft, miisse diese Liicke richtlinien-
konform ausgefiillt werden.?! Das folge aus der auch die Gerichte treffenden Um-
setzungspflicht. Richtlinien seien indes nicht geeignet, eine Liicke im nationalen
Recht zu schaffen, da sie nur mittelbar anwendbare Rechtsquellen seien.?*> Damit
widersprechen sie der insbesondere von Canaris vertretenen Auffassung, Richt-
linien seien der MaBstab der Planwidrigkeit.?*

II1. Zeitlicher Beginn der Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Nach der in der Literatur herrschenden Auffassung besteht die Pflicht zur richt-
linienkonformen Rechtsfindung ab dem Zeitpunkt, in dem die Frist zur Richtli-
nienumsetzung abgelaufen ist.?** Das sei nur konsequent, wenn man die Pflicht
mit der Umsetzungsverpflichtung der Mitgliedstaaten begriinde.’”> Wiirde die
Pflicht friiher einsetzen, beginnen die Umsetzungsbemiihungen von Judikative
und Exekutive durch richtlinienkonforme Auslegung vor denen der Legislative.?*
Dabei solle die Umsetzungsfrist den Legislativen der Mitgliedstaaten gerade Zeit
fiir die Umsetzungsmafinahmen geben, sodass ihnen innerhalb der Frist kein Vor-
wurf gemacht werden konne.?”” Zwar bestehe die Pflicht zur Umsetzung bereits ab
Inkrafttreten der Richtlinie. Fillig werde die Pflicht aber erst, wenn die Umset-
zungsfrist ablaufe.?*

199 vgl. Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 35; Hopfner, in: IbJZ 2009, S. 74, 96; Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 912e.

200 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 912e.

201 Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 35; Hopfner, in: JbJZ 2009, S. 74, 96.

202 Hipfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 34; Hopfner, in: TbJZ 2009, S. 74, 96 ff.

203 Siehe dazu 1. Teil 2. Kapitel C.1L.2.b)aa) (S. 70f.).

204 Bach, JZ 1990, 1108, 1112; Jarass, EuR 1991, 211, 221; Franzen, Privatrechtsangleichung,
S.300ff.; Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 255 ff.; Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 26 ff.;
von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Art. 288 AEUV Rn. 55; Calliess/Ruffert/Ruf-
fert, Art. 288 AEUV Rn. 80; EuArbR/Hopfner, Art. 288 AEUV Rn. 59; vgl. Herrmann, Richt-
linienumsetzung, S. 115 ff., der nur ausnahmsweise vor Ablauf der Umsetzungsfrist eine Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung annimmt, wenn ndmlich sonst gegen das Frustrations-
verbot verstolen wiirde; dagegen fiir ein Bestehen der Pflicht ab Inkrafttreten der Richtlinie
etwa Wolker, EuR 2007, 32, 44; fiir ein Bestehen der Pflicht ab Erlass des nationalen Umset-
zungsgesetzes etwa Ehricke, EuZW 1999, 553, 554.

205 Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn. 80; EuArbR/Hdipfner, Art.288 AEUV Rn. 59.

206 Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn. 80.

27 EuArbR/Hopfner, Art. 288 AEUV Rn. 59.

208 Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 27; EuArbR/Héopfner, Art. 288 AEUV Rn. 59.
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IV. Grenzen der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Das deutsche Schrifttum tibernimmt wie auch die deutsche Rechtsprechung
die vom EuGH genannten Grenzen richtlinienkonformer Rechtsfindung und kon-
kretisiert sie.

1. Verbot der Rechtsfindung contra legem —
nationale Methodenlehre als Grenze

Als Grenze richtlinienkonformer Rechtsfindung wird regelmifig das Verbot
einer Auslegung contra legem genannt. Dieses soll im Zusammenhang mit dem
Gebot der Rechtssicherheit stehen.?®

Zunéchst ist umstritten, ob das Verbot einen rein nationalrechtlichen Gehalt
oder eigenstindige unionsrechtliche Bedeutung hat. Fiir einen eigenstidndigen
unionsrechtlichen Gehalt des Begriffs contra legem soll sprechen, dass der EuGH
bereits frither betont hat, dass die richtlinienkonforme Rechtsfindung unter dem
Vorbehalt stehe, nach den nationalen Auslegungsregeln moglich zu sein.?!® Erst
spater habe er die Aussage ergénzt, dass das Gebot richtlinienkonformer Rechtsfin-
dung nicht als Grundlage fiir eine Auslegung contra legem des nationalen Rechts
gebraucht werden diirfe. Das lege es nahe, dass mit dem Verbot der Auslegung
contra legem eine eigenstindige Aussage und kein blof} deklaratorischer Hinweis
auf eine bereits bestehende Grenze verbunden sei. Es sei jedoch ungeklirt, welche
Reichweite die unionsrechtliche contra-legem-Grenze habe.?!!

Nach anderer Ansicht richtet sich die contra-legem-Grenze zwar nach nationalem
Recht. Das Unionsrecht soll aber beeinflussen, wann die nationale Grenze erreicht
sei.”? Dieser Auffassung liegt die Annahme zugrunde, dass der EuGH europiische
Methodenregeln aufgestellt habe. Dazu soll auch die in bestimmten Fillen®'
unionsrechtlich gebotene Vermutung zihlen, der Gesetzgeber habe eine Richtlinie
ordnungsgemil umsetzen wollen. Diese Vermutungsregel beeinflusse die contra-
legem-Grenze zwar nicht unmittelbar. Da jedoch der Wortlaut und der klar erkenn-
bare gesetzgeberischer Wille gemeinsam die Rechtsfindung begrenzten, dehne die
unionsrechtliche Vermutungsregel den Bereich zuldssiger Rechtsfindung aus.?'*

209 Grosche/Hoft, NJOZ 2009, 2294, 2300f.; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Ausle-
gung und Rechtsfortbildung, S. 148.

20 Grosche/Hdoft, NJOZ 2009, 2294, 2301; vgl. Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 912, nach dem
noch weiter zu konkretisieren ist, was ,,das Judizieren contra legem aus Sicht des Gemein-
schaftsrechts ausmacht®.

2 Grosche/Hdft, NJOZ 2009, 2294, 2301 f.

212 Brenncke, in: JbJZ 2014, S. 11, 30; ders., Stat. L.R. 39 (2018), 134, 143 ff.; vgl. ders., EuR
2015, 440, 443, 459.

213 vgl. Brenncke, EuR 2015, 440, 448 und ders., Stat. L.R. 39 (2018), 134, 139f.

214 Brenncke, in: JbJZ 2014, S. 11, 30; ders., Stat. L.R. 39 (2018), 134, 145.
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Die herrschende Meinung in der Literatur betrachtet den Begriff contra legem
schlieBlich allein aus nationaler Perspektive.?’> Die Pflicht zur richtlinienkon-
formen Rechtsfindung werde durch die nationalen Methodenlehren begrenzt.?'¢
Das heif3t, die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung soll nur so weit
reichen, wie es die nationale Methodenlehre zuldsst, ein Rechtsfindungsergebnis
zu erreichen.

Begrenzen die nationalen Rechtsfortbildungsgrenzen die unionsrechtliche Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung, ist umstritten, ob die tradierten nationa-
len Kompetenzgrenzen in Deutschland im Richtlinienkontext verschoben sind.
Nach der herrschenden Meinung sind auch im Bereich der richtlinienkonformen
Rechtsfindung die tradierten Rechtsfindungsgrenzen mafBgeblich.?'” Zur Frage,
wo die tradierten nationalen Rechtsfortbildungsgrenzen im Einzelnen liegen, gibt
es wesentlich weitreichendere Ausfithrungen im Schrifttum. Jedoch dienen diese
Grenzen und Ausfithrungen insbesondere dazu, die Kompetenzen von Judikative
und Legislative abzugrenzen. Da dieser Kompetenzkonflikt mit Blick auf den
Untersuchungsgegenstand nicht relevant ist, wird nachfolgend nicht tiefergehend
auf die nationalen Grenzen der Gesetzesfortbildung eingegangen. Anders als die
herrschende Meinung nimmt insbesondere Herresthal eine Verschiebung der her-
gebrachten Kompetenzgrenzen im Bereich der gemeinschaftsrechtskonformen
Rechtsfindung an.*'® Das Grundgesetz enthalte in Art.23 Abs. 1 S. 1 das verfas-

215 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47,91, 951.; Unberath, ZEuP 2005, 5, 7; Gdnswein, Unions-
rechtskonforme Auslegung, S. 65; Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter
europdischem Einfluss Rn. 43; Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 103; Heiderhoff, Europdisches
Privatrecht, Rn. 126; Streinz/Schroeder, Art.288 AEUV Rn. 113; Brenncke, Stat. L.R. 39
(2018), 134, 144 hélt die Kritik am EuGH, er habe die contra-legem-Grenze noch nicht néher
definiert, daher fiir unberechtigt; vgl. Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 37, denen zufolge
der EuGH auf eine nationalem Recht erwachsende Schranke verweist, wenn er das Verbot der
Auslegung contra legem aufstellt; vgl. Schnorbus, AcP 201 (2001), 860, 898f.; vgl. Franzen,
Privatrechtsangleichung, S. 371.

216 Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. L, S. 484 ff.; Brenncke, EuR 2015, 440, 442,
453; vgl. Canaris, in: FS R. Schmidt, S. 41, 58.

217 Schnorbus, AcP 201 (2001), 860, 896 ff.; Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 95f.; Schiirn-
brand, JZ 2007, 910, 917, Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann (Hrsg.), Zivilrecht unter euro-
pdischem Einfluss Rn. 38; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfort-
bildung, S.120. Ob neben dem unionsrechtlichen Vertrauensschutz auch Vertrauensschutz
nach nationalem Recht gewihrt werden kann, weil die nationalen Grundsitze des Vertrauens-
schutzes die Rechtsfindung nach der tradierten nationalen Methodenlehre begrenzen, ist um-
stritten, dagegen EuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47 Rn. 61 ff. und
BVerfG (K), Beschluss v. 10.12.2014 — 2 BvR 1549/07, NZA 2015, 375 Rn.32ff., dafiir
BAG, Urteil v. 1.2.2007 — 2 AZR 15/06, BeckRS 2011, 72103 Rn. 22f., siche dazu m.w.N.
EuArbR/Hépfner, Art.288 AEUV Rn. 52 ff.

218 Herresthal, Rechtsfortbildung, S.301ff.; vgl. auch Herrmann, Richtlinienumsetzung,
S.140f; a. A. Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 95f.; Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 917; vgl.
Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 124f., der zufolge die Anerkennung einer interpretatorischen
Vorrangregel zugunsten einer richtlinienkonformen Auslegung die contra-legem-Grenze ver-
schiebt, wobei diese Verschiebung unzulissig sein soll, S.207 ff.
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sungsrechtliche Strukturprinzip der ,,integrierten Staatlichkeit“*'?, was die iiber-
wiegende Auffassung ablehnt®®, der zufolge Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG lediglich eine
Staatszielbestimmung enthélt.??' Nach Herresthal soll es das Strukturprinzip erlau-
ben, die judikative Rechtsgewinnung auszuweiten®?, da in der ,,integrierten Staat-
lichkeit” die Rechtsfortbildungsgrenzen nicht mehr allein aus der Abgrenzung von
Legislative und Judikative abzuleiten seien.’”® Setze die Judikative Pflichten um,
die Richtlinien entspringen, setze sie nicht eigene autonome Wertentscheidungen
an die Stelle des Gesetzgebers, sondern sie setze die Wertentscheidung des demo-
kratisch legitimierten europdischen Normgebers durch.”** Auflerdem miisse der
Gesetzgeber in der ,,integrierten Staatlichkeit™ damit rechnen, dass seine Normen
strukturbedingt altern, da das Gemeinschaftsrecht normativ einwirke.??> Aufgrund
dieser Besonderheiten bestimmt Herresthal die Grenzen judikativer Rechtsfortbil-
dung bei gemeinschaftsrechtskonformer Rechtsfindung neu.?>

2. Rechtssicherheit und Vertrauensschutz

Der EuGH-Rechtsprechung entsprechend stuft das Schrifttum auch den unions-
rechtlichen Grundsatz der Rechtssicherheit als allgemeinen Rechtsgrundsatz ein,
der die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung begrenzt, indem er das
Vertrauen auf ein bestimmtes Normverstindnis schiitzt.??” Neben dem Grundsatz
der Rechtssicherheit im Allgemeinen werden auch seine speziellen Auspriagungen
als Grenze angesehen — der Vertrauensschutz und das Riickwirkungsverbot.??

219 Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 123 ff.

220 Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 917; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und
Rechtsfortbildung, S. 108 ff.; Baldauf, Richtlinienverstof, S. 222 ff.

221 Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 108 ff.; Bal-
dauf, Richtlinienverstof, S.224.

222 Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 301, 233; vgl. Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 140f.,
dem zufolge der Gesetzgeber das Recht verloren habe, richtlinienwidrige Zwecke zu setzen,
sodass das Argument des subjektiv-historischen Gesetzgeberwillens fallen zu lassen sei; a. A.
Gsell, JZ.2009, 522, 524 Fn. 30.

223 Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 312.

24 Herresthal, Rechtsfortbildung, S.312f.

225 Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 314.

226 Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 324, zu diesen Grenzen siehe S. 301 ff. und 324 ff.

227 pPrechal, Directives in EC Law, S.214; Gdinswein, Unionsrechtskonforme Auslegung,
S. 60; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 145 ff.; Rie-
senhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 35; vgl. Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 368, dem zufolge
der Grundsatz der Rechtssicherheit und das Gebot richtlinienkonformer Auslegung in prakti-
sche Konkordanz zu bringen sind.

28 Ginswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S. 60; Weber, Grenzen EU-rechtskonfor-
mer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 142ff.; vgl. Hopfner, Die systemkonforme Ausle-
gung, S. 281 f., nach dem das Riickwirkungsverbot ,,keine ,Grenze* der richtlinienkonformen
Auslegung®, sondern auf dritter Ebene eines dreistufigen Modells der Gesetzesauslegung
(S. 143 ff.) zu beriicksichtigen ist, sodass die Norm zunéchst richtlinienkonform auszulegen,
im Einzelfall aber nicht anzuwenden ist.
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Das Gebot der Rechtssicherheit begrenze die Pflicht zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung nur, bevor eine Richtlinie in das nationale Recht umgesetzt sei.”?
Dabei ist umstritten, ob der Grundsatz der Rechtssicherheit nur im vertikalen Ver-
hiltnis Biirger-Staat oder auch in horizontalen Verhéltnissen zwischen Privatper-
sonen die Pflicht begrenzt. Der Berufung auf die Rechtssicherheit in horizontalen
Verhiltnissen wird entgegengehalten, dass in dieser Situation das Vertrauen beider
Seiten gleichermafen schutzwiirdig sei.?*° Die eine Seite vertraue darauf, dass die
Richtlinie nicht angewendet werde, wihrend die andere Seite auf die ordnungs-
gemifBe legislative Richtlinienumsetzung vertraue. Treffe den Biirger indes eine
hoheitliche belastende Maflnahme nur aufgrund einer legislativ nicht umgesetzten
Richtlinie, sei der Grundsatz der Rechtssicherheit vorrangig.*' Die andere Auf-
fassung geht demgegeniiber davon aus, dass der Grundsatz der Rechtssicherheit
auch in horizontalen Verhiltnissen die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechts-
fortbildung begrenzen kann.*” In einem horizontalen Rechtsverhiltnis werde das
Vertrauen beider Seiten auf das bisherige Normverstindnis erschiittert, wobei
die durch das gednderte Normverstindnis erfolgende Begiinstigung der einen
Seite nicht schutzwiirdig sei.”** Ein weiterer Begriindungsansatz geht davon aus,
dass sich das Vertrauen des Einzelnen darauf beziehe, durch eine nicht umge-
setzte Richtlinie nicht direkt belastet zu werden.** Daher miisse nicht zwischen
horizontalen und vertikalen Rechtsbeziehungen, sondern zwischen mittelbaren
und unmittelbaren Belastungen unterschieden werden. Eine richtlinienkonforme
Rechtsfindung soll daher ausscheiden, wenn sie einer unmittelbaren Richtlinien-
wirkung gleichkommt.?’

Nach anderer Lesart zielt das Gebot der Rechtssicherheit darauf, Verwerfungen
ganzer Branchen durch eine nicht abzusehende Rechtsprechungsentwicklung zu
verhindern.?® Daher sei ein erhebliches finanzielles Risiko erforderlich, um die
zeitliche Wirkung einer Entscheidung zu beschrinken.

Das Verstindnis des Grundsatzes des Vertrauensschutzes im Schrifttum weist
hiufig enge Parallelen zum Grundsatz der Rechtssicherheit auf. Der Grundsatz des

22 Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.275, 277; Franzen, Privatrechts-
angleichung, S. 370f.; Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. I, S. 480.

230 Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S. 279; Kerwer, Gemeinschaftsrecht und
Arbeitsgerichte, S. 391 ff.; so zum Vertrauensschutz als Grenze Miiller/Christensen, Juristische
Methodik Bd. 1, S.482; vgl. Hilf, EuR 1993, 1, 10f.

31 Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.277.

22 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 364; Gdnswein, Unionsrechtskonforme Auslegung,
S. 61; so zum Vertrauensschutz als Grenze Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 303 f. und Weber,
Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 143f.

233 Herresthal, Rechtsfortbildung, S.304 fiir den Vertrauensschutz als Grenze.

2% Gdanswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S. 61.

235 Franzen, Privatrechtsangleichung, S.370, der zusitzlich eine Verletzung des Gebots
transparenter und rechtssicherer Richtlinienumsetzung verlangt; Gdnswein, Unionsrechts-
konforme Auslegung, S. 61.

2 Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 147.
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Vertrauensschutz soll das Vertrauen in ein bestimmtes Normverstindnis schiitzen.
Die Rechtsprechung des EuGH konne durch ihre Auslegung und Fortbildung des
Unionsrechts eine Vertrauensposition schaffen, die enttduscht werde, wenn der
EuGH das Unionsrecht von diesem Verstindnis abweichend auslege.”’ In diesem
Fall sei, wenn andernfalls schwerwiegende Storungen drohten, das Verstdndnis
des Unionsrechts zugrunde zu legen, auf das der Einzelne in einem vertikalen und
beide Parteien in einem horizontalen Rechtsverhiltnis vertrauen durften.?*® Daher
soll auch die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung insoweit entfallen,
wie der Vertrauensschutz einem gednderten Verstindnis der Richtlinienbestim-
mung im Weg steht.”* Nach anderer Ansicht soll sich der Vertrauensschutz nicht
auf eine gednderte Auslegung des Unionsrechts, sondern des nationalen Rechts
beziehen.*

Als weitere Elemente der Rechtssicherheit werden das Riickwirkungsverbot!
sowie der Bestimmtheitsgrundsatz>* als Grenze richtlinienkonformer Rechts-
findung genannt. Das Riickwirkungsverbot soll das Vertrauen in eine bestimmte
Auslegung des Unionsrechts schiitzen, wihrend der Bestimmtheitsgrundsatz ver-
langen soll, dass sich eine Verpflichtung des Einzelnen mit hinreichender Klar-
heit aus dem Unionsrecht und der nationalen Umsetzungsgesetze ergeben muss.?*

3. Grundrechte als indirekte Grenze

SchlieBlich wird vereinzelt in den Unionsgrundrechten eine Grenze der richt-
linienkonformen Rechtsfindung gesehen.?** Richtlinien miissten im Einklang mit
den Unionsgrundrechten ausgelegt werden.’*> Daher diirfe sich die richtlinien-
konforme Rechtsfindung nicht auf ein Richtlinienverstidndnis stiitzen, das den

237 Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 302 f.; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung
und Rechtsfortbildung, S. 143; vgl. Everling, ZGR 1992, 376, 384, nach dem die Frage, ob Fille
denkbar sind, in denen der Vertrauensschutz die richtlinienkonforme Auslegung begrenzt,
abstrakt schwer zu beantworten ist; allgemein zum Vertrauensschutz als Grenze richtlinien-
konformer Rechtsfindung Herdegen, WM 2005, 1921, 1927.

238 Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 302f.

29 Herresthal, Rechtsfortbildung, S.304.

240 Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.278.

21 Ginswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S. 60; Weber, Grenzen EU-rechtskonfor-
mer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 143; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 35; Streinz/
Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 114.

242 Herdegen, WM 2005, 1921, 1927; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und
Rechtsfortbildung, S. 147 ff.

23 Herdegen, WM 2005, 1921, 1927; Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und
Rechtsfortbildung, S. 148.

24 Geinswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S. 61 ff.; Weber, Grenzen EU-rechtskon-
former Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 155 f.; Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 35; vgl.
fiir die rahmenbeschlusskonforme Auslegung Egger, EuZW 2005, 652, 654.

245 Ginswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S. 63; Weber, Grenzen EU-rechtskonfor-
mer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 155.
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Unionsgrundrechten widerspreche.?*® Die Grundrechte sollen somit das inhalt-
liche Verstindnis der Richtlinie prigen, das Grundlage der richtlinienkonformen
Rechtsfindung im nationalen Recht ist. Damit werden die Unionsgrundrechte als
indirekte Grenze richtlinienkonformer Rechtsfindung angesehen.?”’ Unmittelbar
sollen sie die unionsrechtliche Pflicht hingegen nicht begrenzen.

V. Zusammenfassung zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung im deutschen Schrifttum

Das Meinungsbild zur Frage, warum die deutsche Rechtsprechung zur richt-
linienkonformen Rechtsfindung verpflichtet ist, ist vielfiltig. Als unionsrechtli-
che Geltungsgriinde des Gebots zur richtlinienkonformen Rechtsfindung werden
Art. 288 Abs.3 AEUYV, Art.4 Abs.3 EUYV, die Kombination aus Art. 288 Abs. 3
AEUV und Art.4 Abs.3 EUV sowie der Rang des Unionsrechts genannt. Da-
neben soll sich das Gebot auch aus dem nationalen Recht herleiten lassen — aus
Art. 20 Abs. 3, 23 Abs. 1 S. 1 GG, aus dem Umsetzungswillen des Gesetzgebers
oder friiher aus einer Analogie zum mittlerweile aufgehobenen Art. 36 EGBGB.
Nach der in der Literatur herrschenden Auffassung ist die Rechtsprechung ab dem
Zeitpunkt zur richtlinienkonformen Rechtsfindung verpflichtet, in dem die Um-
setzungsfrist abgelaufen ist.

Das Gebot zur richtlinienkonformen Auslegung setzt das Schrifttum tiberwie-
gend im Wege einer interpretatorischen Vorrangregel um. Anstatt einer Abwéagung
der Auslegungskriterien soll dasjenige Auslegungskriterium absoluten Vorrang
geniefen, das zu einem richtlinienkonformen Auslegungsergebnis fiihrt, soweit
dadurch nicht die contra-legem-Grenze iiberschritten werde. Demgegeniiber soll
die Vorrangregel nach einer anderen Auffassung erst zu einem spiteren Zeitpunkt
im Auslegungsvorgang eingreifen: erst bei der Auswahl zwischen moglichen Aus-
legungsergebnissen. Das richtlinienkonforme Auslegungsergebnis soll Vorrang vor
dem richtlinienwidrigen Ergebnis genief3en.

Die richtlinienkonforme Rechtsfortbildung soll eine planwidrige Unvollstiandig-
keit voraussetzen, wobei umstritten ist, wie die Planwidrigkeit zu beurteilen ist.
Nach einer Ansicht soll bereits der Widerspruch zwischen dem nationalem Gesetz
und der Richtlinie die Planwidrigkeit begriinden. Andere gehen demgegeniiber da-
von aus, dass der Umsetzungswille des Gesetzgebers zeige, dass ein grundsitzlich
richtlinienwidriges Gesetz planwidrig unvollstindig sei. Mit dem Umsetzungs-
willen ist die gesetzgeberische Absicht gemeint, eine Richtlinie ordnungsgeméf
umzusetzen. Dabei ist aber umstritten, welche Anforderungen an den Umsetzungs-
willen zu stellen sind. Wiederum andere vertreten, dass die Regelungsabsicht, also
die konkrete Sachentscheidung gegentiber dem Umsetzungswillen vorrangig ist.

246 Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 155f.
247 Génswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S. 63.
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SchlieBlich sieht derjenige Teil des Schrifttums, der von einem subjektiven Ziel
der Gesetzesauslegung ausgeht, den nationalen gesetzgeberischen Regelungsplan
als mafigeblich an, um die Planwidrigkeit zu beurteilen.

Die im Schrifttum herrschende Auffassung geht in Ubereinstimmung mit dem
BAG davon aus, dass die Rechtsprechung nur im Rahmen der nationalen Metho-
denlehre zur richtlinienkonformen Rechtsfindung verpflichtet ist. Zusitzlich sol-
len der unionsrechtliche Grundsatz der Rechtssicherheit sowie dessen spezielle
Auspriagungen des Vertrauensschutzes und des Riickwirkungsverbots die Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung begrenzen. Jedoch ist umstritten, ob der
Grundsatz der Rechtssicherheit auch in horizontalen Rechtsverhiltnissen zwischen
Privatpersonen gilt.

D. Primissen fiir die weitere Untersuchung
zur richtlinienkonformen Auslegung und
Fortbildung von Gesetzen

I. Geltungsgrund der Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Fiir den weiteren Fortgang der Untersuchung ist es wichtig, den Geltungsgrund
des Gebots richtlinienkonformer Rechtsfindung zu bestimmen. Davon ausgehend
kann im zweiten Teil untersucht werden, ob auch bei Tarifvertrigen ein Gebot
richtlinienkonformer Rechtsfindung besteht.

1. Art. 288 Abs.3 AEUYV als unionsrechtlicher Geltungsgrund

Art. 288 Abs.3 AEUYV enthilt fiir die Mitgliedstaaten und deren innerstaat-
liche Stellen die Pflicht, Richtlinien umzusetzen. Diese Pflicht richtet sich nicht
nur an die Legislative, sondern auch an die Judikative. Der Wortlaut des Art. 288
Abs.3 AEUYV lésst es ohne Weiteres zu, auch Gerichte als verpflichtet anzusehen.
Auch sie fallen unter den Begriff der innerstaatlichen Stelle. Au3erdem bezweckt
es Art. 288 Abs.3 AEUYV, dass Richtlinien vollstindig umgesetzt werden, damit
das von der Richtlinie vorgeschriebene Ergebnis®*® erreicht wird. Beschrinkt man
die Pflicht lediglich auf die Legislative, wird die Erreichung des Ergebnisses ge-
fahrdet, ohne dass es dafiir zwingende Anhaltspunkte in der Norm gibt. Umfasst
die Pflicht nicht auch die nationalen Gerichte, konnte nur die Legislative eine un-
zureichende oder unzutreffende Richtlinienumsetzung beheben. Der Zweck von

248 (Uberzeugend Ipsen, in: FS Ophiils, S. 67, 73f., der darlegt, warum der Begriff ,,Ergeb-
nis* passender ist als der in Art. 288 Abs.3 AEUV und seinen Vorgédngernormen verwendete
Begriff ,,Ziel.
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Richtlinien, das Recht anzugleichen, wiirde zumindest zeitweise gefihrdet, bis
die Legislative titig wird. Gerichte konnen einen richtlinienkonformen Zustand
demgegeniiber wesentlich schneller herstellen als der Gesetzgeber. Dieser wird in
der Regel erst auf potentiell richtlinienwidrige Normen aufmerksam, nachdem Ge-
richte zu den Normen geurteilt haben. Der Zweck des Rechtssetzungsinstruments
Richtlinie wird daher nur dann moglichst umfassend erfiillt, wenn auch Gerichte
in die Umsetzungspflicht gemif Art. 288 Abs. 3 AEUV einbezogen werden.?” Die
nationalen Gerichte sind daher gemif} Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet, im Rah-
men ihrer Zustdindigkeit dafiir zu sorgen, dass Richtlinien moglichst umfassend
umgesetzt werden. Das umfasst die Pflicht, nationales Recht richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden.

2. Ablehnung des Art.4 Abs.3 EUV als Geltungsgrund
richtlinienkonformer Rechtsfindung

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung kann nicht auf Art. 4 Abs. 3
EUV gestiitzt werden. Einem Riickgriff auf Art. 4 Abs. 3 EUV wird unter anderem
entgegengehalten, dass auf diese Weise nicht begriindet werden kénne, warum die
Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung erst beginne, wenn die Umset-
zungsfrist abgelaufen sei.>>® Wenn man der Auffassung folgt, dass die Pflicht erst
mit Ablauf der Umsetzungsfrist einsetzt, kann gegen Art.4 Abs.3 EUV als allei-
nigen Geltungsgrund berechtigterweise eingewendet werden, dass Art.4 Abs.3
EUYV nicht nach verschiedenen Zeitpunkten differenziert. Das Argument ist aber
fiir sich genommen nicht tragfihig, weil der Zeitpunkt des Pflichtbeginns weder
ausdriicklich geregelt ist noch einheitlich beurteilt wird. Bereits fiir sich genom-
men ist dagegen der Hinweis von Herrmann iiberzeugend, Art. 10 EGV (Art. 4
Abs.3 UAbs. 2 EUV) setze voraus, dass die Mitgliedstaaten eine Verpflichtung
aus den Vertrigen oder Organhandlungen treffe.”! Damit Art. 10 EGV (Art. 4
Abs. 3 EUV) Geltungsgrund fiir die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfin-
dung sein konne, miisse sich die Verpflichtung daher entweder bereits aus Art. 249
Abs. 3 EGV (Art. 288 Abs.3 AEUV) oder den Richtlinien ergeben. Ergebe sich
die Verpflichtung bereits daraus, sei fraglich, wieso noch auf Art.4 Abs.3 EUV
zuriickgegriffen werden solle. Richtigerweise ist der Riickgriff auf Art.4 Abs.3
EUV gesperrt, weil Art. 288 Abs.3 AEUV ihm gegeniiber lex specialis ist. Das
gilt sowohl fiir Art. 4 Abs.3 UAbs. 2 EUV als auch dessen UAbs. 3.

2% Vgl. Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 56: Die Umsetzungspflicht wire in einem wesent-
lichen Teilbereich unvollstindig und insoweit ineffizient, beziehe man nicht auch die Recht-
sprechung ein; vgl. Baldauf, Richtlinienverstof3, S. 35.

20 Suhr, Richtlinienkonforme Auslegung, S.221.

1 Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 109f.
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3. Ablehnung einer dem Grundgesetz entspringenden Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Zur Bindung an Recht und Gesetz gemif3 Art. 20 Abs. 3 GG gehort die Bindung
an unmittelbar wirkendes Unionsrecht. An das unionsrechtliche Gebot zur richt-
linienkonformen Rechtsfindung gemif3 Art. 288 Abs. 3 AEUV sind die deutschen
Gerichte daher gemafl Art. 20 Abs. 3 GG gebunden. Selbst wenn man auch Richtli-
nien als Gesetze im Sinne des Art. 20 Abs. 3 GG einstufte, wire Art. 20 Abs. 3 GG
jedoch kein Gebot zur richtlinienkonformen Rechtsfindung zu entnehmen. Allein
aus der Bindung an Richtlinien folgt kein Gebot zur Konformauslegung. Wohl
auch deswegen wird zusitzlich auf Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG abgestellt, um das Ge-
bot zu begriinden. Das BVerfG entnimmt Art. 23 Abs. 1 GG i. V.m. der Praambel
des Grundgesetzes den Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes.”? Diesen Grundsatz zieht es heran, um zu begriinden, warum es seine
Priifungskompetenz in Bezug auf Rechtsakte européischer Institutionen zuriick-
nimmt.>* Der Anwendungsbereich dieses Grundsatzes ist bislang eng. VoBkuhle
spricht davon, dass sich heute noch nicht ganz absehen lasse, ,,wie viel Direktions-
kraft dem Postulat der Europarechtsfreundlichkeit im Einzelfall* innewohne und
riickt es in die Nihe des effet utile auf Unionsebene.”* Aus dem Grundsatz einer
europarechtsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes nun aber ein Gebot richt-
linienkonformer Rechtsfindung fiir das einfache Recht abzuleiten, wiirde den An-
wendungsbereich massiv ausweiten und ist in besonderem Maf3e begriindungsbe-
diirftig. Eine solche Begriindung hat die Literatur bislang, soweit ersichtlich, nicht
geliefert. Fiir die Zwecke dieser Untersuchung wird jedenfalls davon ausgegangen,
dass die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung nicht auf Art. 20 Abs. 3,
23 Abs. 1 S. 1 GG gestiitzt werden kann.

4. Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
aufgrund des gesetzgeberischen Umsetzungswillens
abhiingig vom Ziel der Gesetzesauslegung

Erldsst der Gesetzgeber ein Gesetz, um eine Richtlinie umzusetzen, kann man
vermuten, dass er das Gesetz richtlinienkonform ausgestalten mochte. Andernfalls
wiirde der Mitgliedstaat seine unionsrechtliche Pflicht aus Art. 288 Abs.3 AEUV
verletzen, sich einem Vertragsverletzungsverfahren aussetzen und unter Umstin-
den Schadensersatz zahlen miissen. Welche Bedeutung dem Willen des Gesetz-
gebers bei der Auslegung iiberhaupt zugemessen wird, hingt aber davon ab, was

232 BVerfG, Urteil v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, 5/08, 2 BvR 1010/08, 1022/08, 1259/08, 182/09
(Lissabon), BVerfGE 123, 267 Rn. 225 = NJW 2009, 2267.

233 BVerfG, Urteil v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, 5/08, 2 BVR 1010/08, 1022/08, 1259/08, 182/09
(Lissabon), BVerfGE 123, 267 Rn. 240 ff. = NJW 2009, 2267; BVerfG, Beschluss v. 6.7.2010 —
2 BVR 2661/06 (Honeywell), BVerfGE 126, 286, 303 ff. = NJW 2010, 3422.

254 Vofskuhle, NVwZ-Beilage 2013, 23, 28.
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man als Ziel der Gesetzesauslegung begreift.>> Von dieser Entscheidung hingt
auch ab, ob ein etwaiger Umsetzungswille Geltungsgrund fiir die richtlinienkon-
forme Rechtsfindung sein kann.

Folgt man der Auffassung, dass Gesetze nach dem objektivierten Willen des Ge-
setzgebers auszulegen sind, ergibt sich durch die richtlinienorientierte Auslegung
keine Pflicht fiir die Gerichte, Gesetze richtlinienkonform auszulegen und fort-
zubilden.>® Das wird unter anderem damit begriindet, dass die Methodenregeln
in Deutschland nicht den Rang einer Rechtsnorm einnehmen.”’ Sie seien weder
kodifiziert noch Gewohnheitsrecht und daher nicht normativ verbindlich.?* Nach
Larenz etwa ist der Wille des Gesetzgebers im Rahmen der historischen Auslegung
zu beriicksichtigen.” Die Beriicksichtigung des Umsetzungswillens im Rahmen
richtlinienorientierter Auslegung kann zwar zu richtlinienkonformen Ergebnissen
fithren. Das ist aber selbst dann kein rechtlich zwingendes Ergebnis, wenn man
eine interpretatorische Vorrangregel annimmt, da der Umsetzungswille in den
Konflikt mit dem Regelungswillen treten und oft gegeniiber diesem zuriicktreten
wird.?® Eine Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung aufgrund eines et-
waigen Umsetzungswillens scheidet daher aus.

Folgt man dagegen der Auffassung, dass das Ziel der Gesetzesauslegung sub-
jektiv zu bestimmen ist, wird die Verbindlichkeit des gesetzgeberischen Willens
oft mit Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG begriindet.®' Selbst wenn die Gesamtheit der
Methodenregeln nicht verbindlich ist, besteht nach dieser Auffassung eine verfas-
sungsrechtliche Pflicht, den gesetzgeberischen Willen vorrangig zu beriicksichti-
gen. Folgt man dieser Auffassung, hingt eine auf den Umsetzungswillen gestiitzte
Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung davon ab, wie man zwei Fragen
beantwortet:?%? Besitzt der Gesetzgeber tatsichlich generell den Willen, Richtlinien
ordnungsgemil umzusetzen? Und wie verhilt sich dieser generelle Wille zu einem
etwaigen konkreten Regelungswillen?

255 Vgl. dazu etwa Rohl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 627 ff. und Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, Rn. 796 ff.

236 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 51; Herresthal, JuS 2014, 289, 293; Hipfner, Die system-
konforme Auslegung, S.254ff. lehnt eine auf den Umsetzungswillen gestiitzte Pflicht vom
Standpunkt der subjektiven Auslegungstheorie ab.

257 Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 311, 313; Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 111;
vgl. zur fehlenden Verbindlichkeit der Methodenregeln in Deutschland Larenz, Methoden-
lehre, S. 248 und Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. I, Rn. 429.

28 Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 248.

29 Larenz, Methodenlehre, S. 328 ff.

260 Zur interpretatorischen Vorrangregel siehe 1. Teil 2. Kapitel D.IIL 1. (S. 86); zum Ver-
hiltnis von Umsetzungs- und Regelungswillen siehe 1. Teil 2. Kapitel D.II1. 2. (S. 86 f.).

21 Looschelders/Roth, Juristische Methodik, S.51ff.; Neuner, Die Rechtsfindung contra
legem, S. 103 ff.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 705 ff., 717 ff.

202 Vgl. Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 256 ff., der davon ausgeht, dass es sich
um eine ,,richtlinienorientierte” und nicht um eine ,,richtlinienkonforme* Auslegung handelt,
da ein Umsetzungswille einem etwaigen missgliickten Wortlaut schon im Wege der herkomm-
lichen Auslegung vorgehe.
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Was Ziel der Gesetzesauslegung ist, ist eine der umstrittensten Fragen der Me-
thodenlehre. Stiinde die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Ge-
setzen im Fokus der Untersuchung, miisste entschieden werden, ob das Ziel der Ge-
setzesauslegung subjektiv oder objektiviert zu bestimmen ist. Im Mittelpunkt der
Untersuchung steht allerdings die richtlinienkonforme Rechtsfindung bei Tarifver-
trigen. Dort ist anerkannt, dass es Ziel der Auslegung ist, den tatsdchlichen Willen
der Tarifvertragsparteien zu ermitteln.?®* Das Auslegungsziel wird also subjektiv
bestimmt. Inwieweit ein etwaiger Konformititswille der Tarifvertragsparteien die
Rechtsprechung daher verpflichtet, Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen
und fortzubilden, wird im weiteren Verlauf der Untersuchung thematisiert.?**

5. Mittelbare Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung
aufgrund des Rangs des Umsetzungsbefehls

Geht man, wie in dieser Untersuchung vertreten®®, davon aus, dass eine inter-
pretatorische Vorrangregel zugunsten der richtlinienkonformen Auslegungsme-
thode besteht und begriindet man diese mit dem Rang des Umsetzungsbefehls,
ist es legitim, im Rang des Umsetzungsbefehls einen Ankniipfungspunkt fiir das
Gebot zur richtlinienkonformen Rechtsfindung zu erkennen. Wie Suhr auf den
»Rang des Gemeinschaftsrechts* abzustellen, ist indes unprizise, da der Rang des
Gemeinschafts- und nunmehr des Unionsrechts nicht die Vorrangregel begriindet,
sondern der Rang des Umsetzungsbefehls. Die iiber den ,,Umweg* der nationalen
Methodenlehre vermittelte Pflicht erklédrt diese auch nicht umfassend. Stellt man
isoliert auf den Rang des Umsetzungsbefehls ab und nicht auf den Umsetzungs-
befehl selbst, bleibt etwa offen, ab wann die Pflicht zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung gilt. Der Rang des Umsetzungsbefehls kann das ,,Ob* der Pflicht
in Deutschland zwar begriinden, aber nicht, welchen Inhalt die Pflicht hat.

II1. Inhalt der unionsrechtlichen Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Art. 288 Abs.3 AEUV verpflichtet die mitgliedstaatlichen Gerichte, das ge-
samte nationale Recht in einer Weise auszulegen und fortzubilden, die moglichst
weitgehend den Richtlinienvorgaben entspricht. Die Pflicht umfasst also auch Nor-
men, die erlassen wurden, bevor die betreffende Richtlinie in Kraft getreten ist.
Um der Pflicht nachzukommen, muss die Rechtsprechung alle ihr zur Verfiigung
stehenden Mittel der Rechtsfindung ausschopfen.

263 Siehe zu den Grundsitzen der Tarifvertragsauslegung 1. Teil 3. Kapitel A. (S. 92ff.)
264 Siche 2. Teil 3. Kapitel A. (S. 199ff).
265 Siehe 1. Teil 2. Kapitel D.III. 1. (S. 86).
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IT1. Umsetzung in der deutschen Methodenlehre
1. Richtlinienkonforme Auslegung als interpretatorische Vorrangregel

In Deutschland ist das Gebot richtlinienkonformer Rechtsfindung auf Ebene der
Auslegung mittels einer interpretatorischen Vorrangregel bis zur contra-legem-
Grenze umzusetzen. Grundsitzlich sind die verschiedenen Auslegungskriterien
abzuwigen, um zum Ergebnis der Auslegung zu gelangen. Die interpretatorische
Vorrangregel fiihrt hingegen dazu, dass die Auslegungskriterien, die zu einem
richtlinienkonformen Ergebnis fithren, absolut vorrangig sind. Damit greift die
interpretatorische Vorrangregel im Auslegungsvorgang eine Stufe friiher ein als
der Ergebnisvorrang. Dieser ist eine Auswahlregel zwischen verschiedenen mog-
lichen Auswahlergebnissen.

RegelmiBig werden die beiden Vorrangregeln zu keinen unterschiedlichen Er-
gebnissen fiihren. Dass die interpretatorische Vorrangregel ein richtlinienkonfor-
mes Ergebnis herbeifiihrt und der Ergebnisvorrang nicht, ist ein Ausnahmefall.
Dazu muss das einzige Auslegungskriterium, das zu einem richtlinienkonformen
Ergebnis fiihrt, ein so geringes Gewicht im Rahmen der Abwigung haben, dass
ein auf das Kriterium gestiitztes Auslegungsergebnis unmoglich ist. Mangels richt-
linienkonformer Auslegungsergebnisse kann der Ergebnisvorrang dann kein richt-
linienkonformes Auslegungsergebnis begriinden. Zugleich darf trotz des geringen
Gewichts des Auslegungskriteriums die contra-legem-Grenze nicht erreicht sein.

Die interpretatorische Vorrangregel ist auf den auch an die Rechtsprechung ge-
richteten Umsetzungsbefehl aus Art. 288 Abs.3 AEUV zuriickzufiihren. Dieser
nimmt am Anwendungsvorrang des Unionsrechts teil. Er verpflichtet die natio-
nalen Gerichte, die Auslegung so weit wie moglich am Wortlaut und Zweck der
Richtlinie auszurichten, um das von ihr vorgeschriebene Ergebnis zu erreichen.
Die Formulierung ,,so weit wie moglich* ist auch Grund dafiir, dass eine Vorrang-
regel bereits im Rahmen des Auslegungsvorgang und nicht erst bei der Auswahl
zwischen Auslegungsergebnissen besteht. Wihrend die beiden Vorrangregeln re-
gelmiBig zu gleichen Ergebnissen gelangen werden, gibt es den zuvor geschilder-
ten Ausnahmefall, sodass die interpretatorische Vorrangregel in geringem Malfle
zu mehr richtlinienkonformen Auslegungsergebnissen fiihrt. Sie wird somit der
unionsrechtlichen Vorgabe besser gerecht.

2. Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung

Um ein Gesetz fortbilden zu kdnnen, braucht es eine planwidrige Unvollstindig-
keit. Die Rechtsordnung ist unvollstindig, wenn sie nach erfolgter Auslegung eine
Regelung nicht enthilt.

Wie bereits zuvor ausgefiihrt, ist es fiir die weitere Untersuchung unerheblich,
ob das Ziel der Gesetzesauslegung objektiv oder subjektiv bestimmt wird. Da das
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Ziel der Gesetzesauslegung dariiber entscheidet, welcher Plan bei der Rechtsfort-
bildung zugrunde zu legen ist, wird keine Stellung zum Mafstab der Planwidrig-
keit bei der Gesetzesfortbildung bezogen. Fiir die Frage der Planwidrigkeit bei
Tarifvertragen wird es auf den Willen der Tarifvertragsparteien ankommen, da
bei der Tarifvertragsauslegung der tatsdchliche Wille der Tarifvertragsparteien
mafgeblich ist. Daher konzentrieren sich die nachfolgenden Auferungen darauf,
die Ausfithrungen in Rechtsprechung und Schrifttum zum Einfluss des gesetzge-
berischen Willens auf die Rechtsfortbildung und insbesondere das Verhéltnis der
verschiedenen Willenselemente zueinander zu bewerten. Damit ist nicht gesagt,
dass der gesetzgeberische Wille das entscheidende Kriterium ist, um die Planwid-
rigkeit einer Gesetzesunvollstindigkeit zu beurteilen.

Mit Willensfiktionen zu arbeiten, ist im Bereich der Gesetzesfortbildung pro-
blematisch. Aus Griinden der Gewaltenteilung darf die Judikative der Legislative
nicht unterstellen, einen bestimmten Willen zu besitzen. Dieser Wille muss viel-
mehr positiv festgestellt werden. Eine Pflicht nationaler Gerichte, zu vermuten,
dass nationale Gesetzgeber Richtlinien ordnungsgemifl umsetzen wollen,”®” be-
steht nicht. In diese Richtung weist bereits die Entscheidung in der Rechtssache
Adeneler. Tauchte der Textblock zum vermuteten Umsetzungswillen in vorange-
henden Urteilen noch auf, unterliel der EuGH Ausfiihrungen dazu in Adeneler,
obwohl sich das Urteil ausfiihrlich zur richtlinienkonformen Rechtsfindung und
im Kontext mit dieser Entscheidung aufgetretenen Fragestellungen duf3ert. Davon
abgesehen iibersteigt es bereits die Kompetenz der nationalen Judikative und erst
recht die des EuGH, dem nationalen Gesetzgeber mittels einer ,,Methodenregel*
einen Willen zu unterstellen. Eine unionsrechtliche Pflicht der nationalen Gerichte,
dem nationalen Gesetzgeber zu unterstellen, Richtlinien ordnungsgemifl umsetzen
zu wollen, iiberschreitet die Grenzen der Rechtsfortbildung.?s

Der positiv festgestellte generelle Wille, mit einem Gesetz eine Richtlinie um-
setzen zu wollen, ist gegeniiber einer konkreten Regelungsabsicht nicht vorran-
gig. Die generelle Umsetzungsabsicht ist Motiv der Regelungsentscheidung, aber
nicht selbst die Entscheidung. Das gilt auch fiir den Fall, dass sich der Gesetzgeber
konkret mit der Richtlinienkonformitét einer von ihm verabschiedeten Norm be-
schiftigt hat. Damit sich der Gesetzgeber mit der Richtlinienkonformitét seines
Gesetzes auseinandersetzen kann, muss er sich im ersten Schritt dariiber im Klaren
sein, was die Richtlinie als Ergebnis vorschreibt. Bedarf fiir richtlinienkonforme
Rechtsfortbildung besteht insbesondere dann, wenn die Richtlinienauslegung des
Gesetzgebers der des EuGH widerspricht. In diesem Fall stellt sich eine vom Ge-

266 Siehe 1. Teil 3. Kapitel A. (S. 92ff.).

267 So lautet eine ,.europiische Methodenregel* nach Brenncke, EuR 2015, 440, 447 ff., ders.,
EuR 2015, 440, 449 und ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 14 ff.

268 Dazu auch niher 2. Teil 3. Kapitel A.1I1.2.b) (S. 206 ff.).; vgl. Weber, Grenzen EU-rechts-
konformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 94f., 101; vgl. allgemein zu den Grenzen der
Primirrechtsfortbildung Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 2271f.; a. A. Brenncke,
EuR 2015, 440, 455 ff. und ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 26 ff.
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setzgeber gemachte Annahme — welches Ergebnis die Richtlinie vorschreibt — als
falsch heraus. Diese falsche Annahme @ndert aber nichts an der getroffenen Re-
gelungsentscheidung. Die Regelungsentscheidung ist nach wie vor maf3geblich.

Hilt man den generellen oder konkreten Umsetzungswillen fiir vorrangig vor
der Regelungsabsicht, gerdt man zudem in Konflikt mit dem in Art.20 Abs. 1
und 2 GG verankerten Demokratieprinzip. Sieht man einen positiv festgestellten
Umsetzungswillen als vorrangig an, eroffnet das den Raum fiir eine Rechtsfort-
bildung. Diesen Raum wiirde die deutsche Rechtsprechung dazu nutzen, die Judi-
katur des EuGH méglichst umfassend umzusetzen. Wie die Rechtsprechung den
Raum nutzen wird, kann der Gesetzgeber in dem Zeitpunkt, in dem er das Gesetz
verabschiedet, jedoch nicht absehen, da die Auslegung von Richtlinien erst fest-
steht, nachdem der EuGH geurteilt hat. Ein positiv festgestellter Umsetzungswille,
der sich gegeniiber der Regelungsabsicht durchsetzt, gleicht daher faktisch einer
Blanko-Ermichtigung der nationalen Gerichte, die Rechtsprechung des EuGH
umzusetzen — egal wie diese ausfillt.?® Damit wire der Gesetzgeber faktisch sei-
ner Regelungskompetenz teilweise entledigt, die stattdessen die Rechtsprechung
wahrnehmen wiirde.?”® Die gesetzgeberischen Entscheidungen stiinden zur Dis-
position des EuGH und der diesem folgenden nationalen Gerichte, ohne dass bei
Verabschiedung des Gesetzes abzusehen wire, wie die Entscheidung des EuGH
aussehen wird. Das ist nicht nur vor dem Hintergrund des Parlamentsvorbehalts
und unter dem Gesichtspunkt demokratischer Legitimation von Gesetzesinhalten
problematisch. Eine solche Sichtweise gerit auch in Konflikt mit der aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Gebot der Rechtssicherheit: Fiir den Biirger wiir-
den dann weder der Normtext noch die vom Gesetzgeber verfolgten und bekun-
deten Intentionen eine hinreichende Vertrauensbasis bilden.?”!

IV. Zeitlicher Beginn der Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH und der im deutschen Schrifttum
herrschenden Auffassung ist davon auszugehen, dass die Pflicht zur richtlinien-
konformen Rechtsfindung ab dem Zeitpunkt besteht, in dem die Umsetzungsfrist
ablduft. Das ist darauf zuriickzufiihren, dass die Pflicht zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung aus Art. 288 Abs.3 AEUV abzuleiten ist. Die Umsetzungspflicht
gemdl Art. 288 Abs.3 AEUYV trifft die Mitgliedstaaten zwar bereits, wenn eine

209 Vgl. Herdegen, WM 2005, 1921, 1929 zur Auslegungsoffenheit von Gesetzen, die auf
die Vermutung gestiitzt wird, der Gesetzgeber habe richtlinienkonform handeln wollen: ,,Der
innerstaatliche Normbefehl wiirde dann zu einer dynamischen Verweisung auf die Richtlinie
in ihrer jeweils vom EuGH gegebenen Auslegung*.

210 Vgl. Piekenbrock/Schulze, WM 2002, 521, 527, die von einer ,,Entmiindigung des Gesetz-
gebers bei Offenbarwerden seiner Irrtiimer* sprechen.

27V Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 916; vgl. Herdegen, WM 2005, 1921, 1929.
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Richtlinie in Kraft tritt. Aber erst ab dem Zeitpunkt, in dem die Umsetzungsfrist
ablduft, verletzt ein Mitgliedstaat seine unionsrechtliche Pflicht. Hopfner be-
schreibt das mit den Worten, dass die Pflicht erst mit Ablauf der Umsetzungsfrist
,Hfillig® wird.””> Ab dem Zeitpunkt der ,,Filligkeit* sind die nationalen Gerichte
verpflichtet, richtlinienkonform Recht zu finden.

V. Grenzen der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung

Die Art.288 Abs. 3 AEUV entspringende Pflicht nationaler Gerichte zur richt-
linienkonformen Rechtsfindung ist nicht grenzenlos.

1. Verbot der Rechtsfindung contra legem —
nationale Methodenlehre als Grenze

Das Unionsrecht respektiert die nationale Zustdandigkeitsverteilung zwischen
der Judikative und den iibrigen Gewalten. Es wire auch nicht befugt, die Zustin-
digkeitsverteilung zu verdndern. Daher verpflichtet Art.288 Abs.3 AEUV die
nationalen Gerichte nicht dazu, ihre Zustindigkeiten zu iiberschreiten. Die Pflicht
zur richtlinienkonformen Rechtsfindung reicht also nur so weit, wie der Judikative
innerstaatlich die Kompetenz zur Rechtsprechung zusteht. Praktisch grenzt die
nationale Methodenlehre die Zustdndigkeit der Judikative gegeniiber den Zustin-
digkeiten der anderen Staatsgewalten ab. Die nationalen Gerichte sind daher nur
innerhalb der ihnen von den nationalen Methodenlehren zur Verfiigung gestellten
Moglichkeiten verpflichtet, das nationale Recht richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden. Die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung endet dort, wo
die Rechtsfindung contra legem nach nationalem Verstindnis beginnt.

Entgegen der Auffassung von Herresthal sind die nationalen Kompetenzgren-
zen im Richtlinienkontext nicht verschoben. Er strapaziert die Bedeutung von
Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG iiber, wenn er darin ein Strukturprinzip sieht, das geeignet
sein soll, die judikative Rechtsgewinnung auszuweiten. Mehrere Untersuchungen
haben tiberzeugend dargelegt, warum Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG lediglich eine Staats-
zielbestimmung enthilt.?”? Nicht nur der Wortlaut mit seiner Formulierung ,,wirkt
[...] bei der Entwicklung [...] mit“ ist zuriickhaltend.?”* Insbesondere die Entste-
hungsgeschichte zeigt deutlich, dass in Art.23 Abs. 1 GG lediglich ein Staatsziel

272 EuArbR/Hopfner, Art. 288 AEUV Rn. 59.

273 Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 108 ff.; Baldauf,
RichtlinienverstoB, S. 224; i. E. ebenso das verfassungsrechtliche Schrifttum, vgl. etwa Maunz/
Diirig/Scholz, Art.23 GG Rn.5, 50, Sachs/Streinz, Art.23 GG Rn. 10 und Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Henneke/Hillgruber, Art.23 GG Rn. 9f.

274 Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 110f.; Baldauf,
Richtlinienverstof3, S. 222 f.
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verankert werden sollte.””> Mehrere am Normsetzungsprozess beteiligte Akteure
erklidren ausdriicklich, dass in Art. 23 Abs. 1 GG ein,,Staatsziel*“ oder eine ,,Staats-
zielbestimmung* aufgenommen werden sollte.?

2. Rechtssicherheit und Vertrauensschutz

Der Grundsatz der Rechtssicherheit und der sich daraus ableitende?”” Grundsatz
des Vertrauensschutzes begrenzen die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechts-
findung. Diese Grenzen sind als allgemeine Rechtsgrundsitze des Unionsrechts
anerkannt.

Der weiteren Untersuchung wird das inhaltliche Verstindnis des EuGH der
Grundsitze zugrunde gelegt.””® Das Vertrauen auf ein bestimmtes Normverstind-
nis ist somit nur ausnahmsweise mit der Folge schutzwiirdig, dass eine richtlinien-
konforme Rechtsfindung zu unterbleiben hat. Zunichst miissen die Betroffenen
verniinftigerweise darauf vertraut haben diirfen, dass das Verstindnis der natio-
nalen Bestimmung richtlinienkonform ist.?”® In der Folge miissen die Betroffenen
das Rechtsverhiltnis gutgldubig eingegangen sein. Trotz des guten Glaubens hat
die richtlinienkonforme Rechtsfindung jedoch nur dann zu unterbleiben, wenn an-
dernfalls schwerwiegende wirtschaftliche Storungen drohen, die insbesondere mit
der grofen Zahl gutgldubig eingegangener Rechtsverhiltnisse zusammenhéngen.

Dieser Vertrauensschutz ist auch in Rechtsverhiltnissen zwischen Privatperso-
nen zu gewéhren. Es bestehen keine Griinde, horizontale Rechtsverhiltnisse vom
Schutz durch die allgemeinen Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrau-
ensschutzes auszunehmen.?®® Die zeitliche Beschrinkung der richtlinienkonfor-
men Rechtsfindung setzt voraus, dass auf beiden Seiten des Rechtsverhéltnisses
berechtigtes Vertrauen vorhanden war und dass beide Seiten das Rechtsverhéltnis
gutgldubig eingegangen sind. Stellt sich spiter heraus, dass eine Richtlinienbe-
stimmung anders zu verstehen ist, begiinstigt das zwar in aller Regel eine Partei
des Rechtsverhiltnisses. Damit entfillt jedoch das Vertrauen dieser Partei nicht
riickwirkend, sodass sich die andere Partei weiterhin auf den Vertrauensschutz
berufen kann.

275 Dazu niher Weber, Grenzen EU-rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung,
S. 111 ff. und Baldauf, Richtlinienverstol, S. 223; a. A. Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 127,
der die Einordnung als ,,Staatsziel” im Normsetzungssetzungsprozess lediglich als ,,rechts-
politisches Verstandnis und damit eine tendenziell untechnische Begriffsverwendung® ansieht.

276 BT-Drs. 12/6000, S.20; BT-Drs. 12/3896, S. 17; BT-Drs. 12/3338, S. 6.

277 So auch EuGH, Urteil v. 13.10.2016 — C-231/15 (Petrotel), NVwZ 2017, 299 Rn. 29.

28 Vgl. Schaer, Rechtssicherheit und Vertrauensschutz, S.35ff. zum Verhiltnis beider
Grundsitze zueinander in der Rechtsprechung des EuGH.

279 Vgl. Schaer, Rechtssicherheit und Vertrauensschutz, S.46f.

280 Vgl zur Begriindungslast Herresthal, Rechtsfortbildung, S. 303.



3. Kapitel

Mabstiibe der Auslegung und Fortbildung
von Tarifvertrigen

Der Frage, ob Tarifvertrdge richtlinienkonform ausgelegt und fortgebildet
werden miissen, ist eine andere Frage logisch vorgeschaltet: Nach welchen Maf3-
staben werden Tarifvertrige ausgelegt und fortgebildet? Diese Frage betrifft die
Kompetenzverteilung zwischen den Tarifvertragsparteien und staatlichen Gerich-
ten. Inwieweit sind die Vorstellungen der Tarifvertragsparteien, die ihre in Art.9
Abs. 3 GG gewihrleistete Tarifautonomie entfalten, fiir die staatlichen Gerichte
mafgeblich? Diese Frage ist fiir die Untersuchung wichtig, da die unionsrecht-
liche Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung nur so weit reicht, wie die
Rechtsfindung nach nationaler Methodenlehre zuléssig ist."! Die unionsrechtliche
Pflicht respektiert also die nationale Entscheidung dariiber, wie die Rechtsetzungs-
macht in einem Mitgliedstaat verteilt ist. Sollten deutsche Gerichte gemif3 Art. 288
Abs.3 AEUV verpflichtet sein, Tarifvertrége richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden, begrenzen die nationalen MaBstdbe der Tarifvertragsauslegung und
-fortbildung daher die unionsrechtliche Pflicht. Die nationale Methode der Tarif-
vertragsauslegung und -fortbildung gibt den Spielraum vor, innerhalb dessen die
Gerichte fiir Arbeitssachen eine etwaige unionsrechtliche Pflicht erfiillen miissen.
AuBerhalb des durch die nationale Methodik vorgegebenen Spielraums besteht
keine unionsrechtliche Pflicht der Gerichte, ein richtlinienkonformes Ergebnis
herbeizufiihren.

Das Schrifttum beschéftigt sich in einer Vielzahl an Beitrdgen, die Rechtspre-
chung in zahlreichen Urteilen mit den Mafstidben der Tarifvertragsauslegung und
-fortbildung — insbesondere mit der Auslegung und Fortbildung des normativen Ta-
rifvertragsteils. Bislang ist die Diskussion aber, obwohl sie seit langer Zeit gefiihrt
wird, nicht in einen Standpunkt gemiindet, auf den sich weite Teilen von Rechtspre-
chung und Schrifttum einigen konnen. Nachfolgend werden die wesentlichen Posi-
tionen zu den MaBstdben der Tarifvertragsauslegung und -fortbildung dargestellt.
Im Anschluss an diese Darstellung soll keine eigenstindige, alle Einzelaspekte
umfassende Position entwickelt werden, da bereits die Suche nach dem ,,richti-
gen MafBstab der Tarifvertragsauslegung und -fortbildung ganze Dissertationen
fullt.> Vielmehr werden Pramissen zur Tarifvertragsauslegung und -fortbildung

! Siehe zuvor 1. Teil 2. Kapitel D. V. 1. (S. 89f.).
2 Siehe etwa Liedmeier, Auslegung und Fortbildung und Kamanabrou, Auslegung und
Fortbildung.
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aufgestellt, die die Ansichten in Rechtsprechung und Schrifttum beriicksichtigen.
Diese Priamissen bilden die Grundlage fiir die weitere Untersuchung.

A. MaBstibe der Tarifvertragsauslegung
in Rechtsprechung und Schrifttum

Teile des Schrifttums kniipfen fiir die richtlinienkonforme Tarifvertragsausle-
gung an den moglichen Willen der Tarifvertragsparteien an, richtlinienkonforme
Tarifvertrage zu schlieBen.* Daher liegt bei der nachfolgenden Darstellung ein
Augenmerk darauf, die Bedeutung des Willens der Tarifvertragsparteien fiir die
Auslegung herauszuarbeiten.

I. Auslegung des normativen Tarifvertragsteils

Wie der normative Teil von Tarifvertrdgen auszulegen ist, ist umstritten. Der
Streit findet unter der plakativen Uberschrift ,,Gesetzesauslegung versus Vertrags-
auslegung” statt. Das leuchtet vor dem Hintergrund der Rechtsnatur des Tarifver-
trags ein.* Er ist einerseits ein privatrechtlicher Vertrag, was eine vertragsgleiche
Auslegung nahelegt. Andererseits besitzt der normative Tarifvertragsteil Rechts-
normcharakter. Als Rechtsnorm liegt wiederum eine gesetzesgleiche Auslegung
nahe.

1. ,,Gesetzesgleiche** Auslegung durch die Rechtsprechung
und Teile des Schrifttums

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass der normative Teil eines Tarifvertrags
wie ein Gesetz auszulegen ist.> Nach dem BAG ist zunichst vom Wortlaut des
Tarifvertrags auszugehen.® Es sei der mafigebliche Sinn der Erkldrung zu erfor-

3 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 191f.; vgl.
Diubler/Ddubler TVG (1. Aufl. 2003), Einl. Rn. 519; dagegen mit Verweis auf den fehlenden
Umsetzungswillen der Tarifvertragsparteien die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung
ablehnend Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304, Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 280 und Wiimann,
in: FS Bepler, S. 649, 656.

4 Vgl. Herschel, in: FS E. Molitor, S. 161, 178: ,,Pluralitit von Vertrag und Gesetz*; Wiede-
mann/Willemsen, AP Nr. 111 zu Art. 3 GG: ,eigenartige ,Zwitterstellung*; Liedmeier, Aus-
legung und Fortbildung, S. 16: ,,januskopfige Erscheinung* von Tarifvertrigen.

5 Erstmals so BAG, Urteil v. 2.6.1961 — I AZR 573/59, BAGE 11, 135, 137f.; anders noch
das Reichsarbeitsgericht, das Tarifvertrige gemif §§ 133, 157 BGB auslegte, vgl. RAG, Urteil
v. 23.9.1933 - RAG. 107/33, ARS 19, 29, 30.

® BAG, Urteil v. 12.9.1984 — 4 AZR 336/82, NZA 1985, 160, 161 = BAGE 46, 308; BAG,
Urteil v. 20.1.2009 — 9 AZR 677/07, NZA 2010, 295 Rn. 35 = BAGE 129, 131; BAG, Urteil v.
22.4.2010 - 6 AZR 962/08, NZA 2011, 1293, 1294 = BAGE 134, 184.
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schen, ohne am Buchstaben zu haften.” Erlaube der Wortlaut kein abschlieBendes
Ergebnis, sei der wirkliche Wille® der Tarifvertragsparteien mit zu beriicksichti-
gen, soweit er Niederschlag in den tariflichen Normen gefunden habe.’ Nur auf
den subjektiven Willen der Tarifvertragsparteien abzustellen, sei weder mit dem
Normcharakter eines Tarifvertrags noch mit dem rechtstaatlichen Grundsatz der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu vereinbaren.!® Folgerichtig lehnt es das
BAG ab, den Auslegungsgrundsatz falsa demonstratio non nocet auf Tarifvertrige
anzuwenden.'" Auerdem ist laut BAG der tarifliche Gesamtzusammenhang zu
beriicksichtigen.' Fithre die am Wortlaut sowie Gesamtzusammenhang orientierte
Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis, konne die Tarifgeschichte, die prak-
tische Tarifiibung und die Entstehungsgeschichte des Tarifvertrags herangezogen
werden, um den wirklichen Willen der Tarifvertragsparteien zu ermitteln.'* Zogen
die Gerichte diese weiteren Auslegungsmittel heran, seien sie an keine bestimmte
Rangfolge gebunden.' Im Zweifel sei diejenige Auslegung vorrangig, die zu einer
verniinftigen, sachgerechten, zweckorientierten und praktisch brauchbaren Rege-
lung fiihre.'”> Wank ordnet die Auslegungsweise des BAG als zwischen objekti-

7 BAG, Urteil v. 20.1.2009 — 9 AZR 677/07, NZA 2010, 295 Rn. 35 = BAGE 129, 131.

8 Das ist widerspriichlich, da es zumindest in der Vergangenheit bei der Gesetzesausle-
gung nicht auf den tatsidchlichen, sondern auf einen in der Norm zum Ausdruck kommenden
objektivierten gesetzgeberischen Willen ankommen sollte, vgl. etwa BVerfG, Beschluss v.
17.5.1960 — 2 BvL 11/59, 2 BvL 11/60, BVerfGE 11, 126, 130f. = NJW 1960, 1563; BVerfG
(K), Beschluss v. 15.9.2011 — 1 BvR 519/10, NVwZ 2012, 504, 505; Larenz, Methodenlehre,
S. 333 ff.; vgl. dagegen mittlerweile BVerfG Sondervotum A. Vof3kuhle, U. di Fabio, L. Oster-
loh, Beschluss v. 15.1.2009 — 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 282, 283 f. = NJW 2009, 1477,
BVerfG, Urteil v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, BVerfGE 133,
168, 205 = NJW 2013, 1058 und BVerfG, Beschluss v. 6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14
(Vorbeschiftigungsverbot), NZA 2018, 774 Rn. 74 f., die dem gesetzgeberischen Willen einen
hoheren Stellenwert einrdumen, als es bislang in der Rechtsprechung der Fall war.

° BAG, Urteil v. 20.1.2009 — 9 AZR 677/07, NZA 2010, 295 Rn. 35 = BAGE 129, 131; BAG,
Urteil v. 22.4.2010 - 6 AZR 962/08, NZA 2011, 1293, 1295 = BAGE 134, 184; ohne Beschriin-
kung auf die Fille, in denen der Wortlaut kein abschlieendes Ergebnis erlaubt BAG, Urteil v.
12.9.1984 — 4 AZR 336/82, NZA 1985, 160, 161 = BAGE 46, 308; ebenso Hueck/Nipperdey,
Arbeitsrecht I1/1, S. 356, 358; Schaub, NZA 1994, 597, 598 {.; anders dagegen fiir einen Firmen-
tarifvertrag, wenn die Auslegung den normsetzenden Arbeitgeber belastet und die Arbeitneh-
mer begiinstigt, BAG, Urteil v. 30.7.2002 — 3 AZR 471/01, AP Nr. 180 zu § 1 TVG Auslegung.

10 BAG, Urteil v. 16.5.1995 — 3 AZR 395/94, NZA 1996, 548, 549.

"' BAG, Urteil v. 2.6.1961 — 1 AZR 573/59, NIW 1961, 1837.

12 BAG, Urteil v. 12.9. 1984 — 4 AZR 336/82, NZA 1985, 160, 161 = BAGE 46, 308; BAG,
Urteil v. 20.1.2009 — 9 AZR 677/07, NZA 2010, 295 Rn. 35 = BAGE 129, 131.

13 BAG, Urteil v. 20.1.2009 -9 AZR 677/07, NZA 2010, 295 Rn. 35 = BAGE 129, 131; BAG,
Urteil v. 22.4.2010 — 6 AZR 962/08, NZA 2011, 1293, 1295 = BAGE 134, 184; BAG, Urteil
v. 12.9.1984 — 4 AZR 336/82, NZA 1985, 160, 161 = BAGE 46, 308 noch mit zusétzlichem
Verweis auf die Tarifgeschichte.

14 Anders noch BAG, Urteil v. 26.4.1966 — 1 AZR 242/65, AP (Anm. Hueck) = BAGE 18,
278.

15 BAG, Urteil v. 20. 1.2009 -9 AZR 677/07, NZA 2010, 295 Rn. 35 = BAGE 129, 131; BAG,
Urteil v. 22.4.2010 -6 AZR 962/08, NZA 2011, 1293, 1295 = BAGE 134, 184; vgl. BAG, Urteil
v. 9.3.1983 —4 AZR 61/80, AP Nr. 128 zu § 1 TVG Auslegung = BAGE 42, 86.
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ver und subjektiver Theorie vermittelnden Ansatz in Form der Andeutungstheo-
rie ein.'® Nach Kamanabrou bewegt sich die Auslegung durch das BAG eher im
objektiven als im subjektiven Bereich.!” Die subjektiven Belange vernachléssige
das BAG zwar nicht vollig. Sie seien jedoch zu untergeordnet, als dass man von
einer subjektiven Auslegung sprechen konne.

Wie das BAG sind Teile des Schrifttums der Ansicht, dass die Tarifvertragsaus-
legung den Grundsitzen der Gesetzesauslegung folgt.'"® Der Wille der Tarifver-
tragsparteien soll nur insoweit beriicksichtigt werden konnen, wie er im Tarifver-
trag zum Ausdruck kommt.' Der von der Vertragsauslegung bekannte Grundsatz
falsa demonstratio non nocet sei nicht anwendbar.?® In der untersuchten Literatur
findet man keine Argumente, die iiber die der Rechtsprechung hinausgehen: Die
sich der Rechtsprechung anschlieBenden Autoren verweisen zum einen auf den
Rechtsnormcharakter des normativen Tarifvertragsteils.*! Es komme nicht darauf
an, wie der Tarifvertrag entstanden sei, sondern darauf, was der normative Teil
qualitativ darstelle.”> Zum anderen fiihren sie an, dass Tarifvertrige eine groBe
Anzahl von Arbeitsverhiltnissen fest und sicher bestimmen miissten.” Tarif-
vertrige wendeten sich an einen unbestimmten Kreis dritter Personen.* Daher
miissten sich die Normadressaten an den klaren und unmissverstindlichen Wort-
laut halten konnen.?

2. ,,Vertragsauslegung‘ durch Teile der Literatur

Die Stimmen in der Literatur, die eine subjektive, am Willen der Tarifvertrags-
parteien orientierte Auslegung befiirworten, bilden keinen einheitlichen Meinungs-
block. Es gibt verschiedene Spielarten einer subjektiven Auslegung. Die meisten
Vertreter einer an §§ 133, 157 BGB orientierten Auslegung schrianken die Ausle-
gungsgrundsitze aber ein, indem sie objektive Grenzen einziehen. Die Auslegungs-
grundsitze nihern sich dadurch denen des BAG stark an.

16 Wank, RAA 1998, 71, 78; Wiedemann/ders., § 1 TVG Rn. 956; vgl. auch Liedmeier, Aus-
legung und Fortbildung, S. 25, nach es sich um einen subjektiven Auslegungsansatz mit Ele-
menten der objektiven Auslegung handelt.

17 Dazu und zum Nachfolgenden Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 233.

18 Nikisch, Arbeitsrecht I1, S. 219; Miiller, DB 1960, 119; Herschel, in: FS E. Molitor, S. 161,
180; Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11/1, S. 356 ff.; Neumann, AuR 1985, 320, 321 f.; Schaub,
NZA 1994, 597, 598; HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 132 ff.

19 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht I1/1, S. 356; Schaub, NZA 1994, 597, 599; HMB/Bepler,
Teil 3 Rn. 1361f.; ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 93; vgl. Neumann, AuR 1985, 320, 322, nach
dem sich der Wille aus dem tariflichen Gesamtzusammenhang ergeben muss.

20 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11/1, S. 361; vgl. Herschel, in: FS E. Molitor, S. 161, 179f.

2! Nikisch, Arbeitsrecht I1, S. 219; Herschel, in: FS E. Molitor, S. 161, 180; Hueck/Nipper-
dey, Arbeitsrecht I1/1, S. 356; dhnlich Wiedemann/Willemsen, AP Nr. 111 zu Art. 3 GG.

22 Herschel, in: FS E. Molitor, S. 161, 180.

2 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht T1/1, S. 356; vgl. HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 133.

24 Nikisch, Arbeitsrecht I1, S. 220.

25 Nikisch, Arbeitsrecht I1, S. 220.
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Die Vertreter einer subjektiven Auslegung sind sich einig, dass sich die Ausle-
gung am tatsichlichen Willen der Tarifvertragsparteien orientieren muss.”® Da-
rin unterscheiden sie sich jedoch nicht vom BAG, das ebenfalls an den wirklichen
Willen ankniipft, obwohl es Tarifvertrige wie Gesetze auslegt.”’

Die Literatur fiithrt verfassungsrechtliche Argumente dafiir an, sich am tatsdch-
lichen Willen der Tarifvertragsparteien zu orientieren. Art. 9 Abs. 3 GG, dessen
Ausstrahlungswirkung im Rahmen der Auslegung gemil} den §§ 133, 157 BGB
beriicksichtigt werden miisse, gebiete, einen feststellbaren iibereinstimmenden
Willen der Tarifparteien zu respektieren.”® Die Methoden der Gesetzesauslegung
anzuwenden, habe dagegen zur Folge, dass die Normsetzungsbefugnis der Tarif-
vertragsparteien teilweise an die Gerichte abgetreten werde.?” Das verstoBe gegen
Art. 9 Abs. 3 GG.* Sich liber einen gemeinsamen Willen der Tarifvertragsparteien
hinwegzusetzen, gefihrde ferner das sorgfiltig ausgehandelte Gleichgewicht des
ganzen Vertragswerks.’! Gegen die gesetzesgleiche Auslegung soll sprechen, dass
sie entgegen der Ansicht das BAG keine Rechtssicherheit gewihrleiste.”? Selbst
auf scheinbar eindeutige Worte konne man sich in einem Vertrag oder Gesetz nicht
verlassen.*® Ferner sei es zu schematisch, von der Einordnung von Tarifvertré-
gen als objektives Recht darauf zu schlielen, dass Tarifvertrage wie Gesetze aus-
zulegen seien.*® Von den Grundsitzen der Gesetzesinterpretation abzuweichen,
sei zudem gerechtfertigt, weil Tarifvertrige im Gegensatz zu Gesetzen in relativ
kurzen Zeitabstinden neu abgeschlossen wiirden.* Mithin bleibe der Zusammen-
hang zwischen Vertragsinhalt und dem Willen des Normgebers viel enger als bei
Gesetzen. Auch sei der Wille der Tarifvertragsparteien wesentlich leichter festzu-
stellen als der des Gesetzgebers.*

Die Frage, ob sich der Wille der Tarifvertragsparteien im Wortlaut niederge-
schlagen haben muss, um bei der Auslegung beriicksichtigt werden zu konnen,

2 Siegers, DB 1967, 1630, 1634 Diitz, in: FS K. Molitor, S. 63, 73f.; Déubler, Tarifvertrags-
recht, Rn. 134; Wank, RdA 1998, 71, 78 f.; Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG,
Grundl. Rn.507; Zollner/Hergenrdoder/Loritz, Arbeitsrecht, § 37 Rn.48; Lowisch/Rieble,
TVG, § 1 Rn. 1679; Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 962.

27 Auf den Widerspruch zwischen einer Auslegung nach den fiir Gesetze geltenden Grund-
sdtzen und dem Ankniipfen an den tatsdchlichen Willen der Tarifvertragsparteien weisen Diitz,
in: FS K. Molitor, S. 63, 66 und Wank, RdA 1998, 71, 77 hin.

28 Diitz, in: FS K. Molitor, S. 63, 74; vgl. Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 137.

2 Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 137; Diubler/ders., Einl. Rn.603; vgl. Diitz, in: FS
K. Molitor, S. 63, 75.

30 Déiubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 137; Ddubler/ders., Einl. Rn.603; vgl. Diitz, in: FS
K. Molitor, S. 63, 75.

31 Siegers, DB 1967, 1630, 1634.

32 Déiubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 135; Wank, RdA 1998, 71, 78.

3 Wank, RdA 1998, 71, 78.

3 Zollner, RAA 1964, 443, 449; vel. Hopfner, Tarifgeltung, S. 260, nach dem die Auslegungs-
grundsitze allein durch den normativen Charakter des Tarifvertrags nicht determiniert sind.

35 Siegers, DB 1967, 1630, 1634; vgl. Ddubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 136.

36 Siegers, DB 1967, 1630, 1634; vgl. Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 136.
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beantworten die Vertreter einer an die §§ 133, 157 BGB ankniipfenden Auslegung
uneinheitlich. Diejenigen, die fordern, dass sich der Wille der Tarifvertragsparteien
im Wortlaut niedergeschlagen haben muss, begriinden das mit den Geboten der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowie der Formgebundenheit des Tarifver-
trags.”” Im Ergebnis bestehen nach dieser Auffassung kaum Unterschiede mehr zur
Rechtsprechung, die die Grundsitze der Gesetzesauslegung abgewandelt auf Tarif-
vertrige anwendet. Teilweise wird auch vertreten, eine vom Tarifvertragswortlaut
abweichende Interpretation sei nur moglich, wenn die Mitglieder den Wortlaut in
einer bestimmten Weise verstanden hitten.*® Weniger weitreichend ist die Auf-
fassung, dass eine vom Wortlaut abweichende Auslegung nur moglich ist, wenn
aus dem Tarifvertragswortlaut oder den den Beteiligten bekannten Umstinden®
oder aus der Entstehungsgeschichte* erkennbar sei, dass den Tarifvertragsparteien
eine falsa demonstratio unterlaufen sei. Andere wenden die Auslegungsregel falsa
demonstratio non nocet ohne Einschrinkung an.*!

Ausdifferenzierte und ausfiihrliche Losungen bieten Kamanabrou und Lied-
meier in ihren Dissertationen an.*> Kamanabrou unterscheidet bei der Auslegung
von Tarifvertrigen zwischen der Inhaltsfeststellung und der Inhaltsfestsetzung.*
Die Inhaltsfeststellung diene dazu, den wirklichen Willen der Tarifvertrags-
parteien zu ermitteln.* Es handele sich um einen subjektiven Ansatz. Den Willen
der Tarifvertragsparteien will sie nicht als selbstidndiges Auslegungskriterium be-
riicksichtigen. Er geht ihre Ansicht nach in der systematischen, historischen und
subjektiv-teleologischen Auslegung auf.* Die Vorstellungen der Tarifvertragspar-
teien seien im Rahmen dieser Auslegungskriterien zu beriicksichtigen. Lasse sich
der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien nicht ermitteln, seien die Gerichte
befugt, den Inhalt einer tariflichen Regelung festzusetzen.* Festzusetzen soll der
Inhalt anhand objektiver Kriterien sein: den objektiv-teleologischen Auslegungs-
mitteln der Sachgerechtigkeit und Folgenbetrachtung, der verfassungskonformen
Auslegung sowie der gesetzeskonformen Auslegung.”’” Kamanabrou kombiniert
somit einen subjektiven und einen objektiven Ansatz, wobei die subjektive Aus-
legungsmethode vorrangig ist.*® Da sie nur Auslegungsmittel zulisst, die fiir den

37 Lowisch/Rieble, TVG, §1 Rn. 1675; zum Erfordernis der Rechtssicherheit und zu den
Folgen des Schriftformerfordernisses gemif § 1 Abs.2 TVG, aber mit i. E. leicht anderer An-
sicht Zollner, RAA 1964, 443, 449.

38 Zollner/Hergenrider/Loritz, Arbeitsrecht, § 37 Rn. 48.

3 Zollner, RAA 1964, 443, 449

40 Wank, RdA 1998, 71, 80; vgl. Wiedemann/ders., § 1 TVG Rn. 976.

41 Déiubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 138; Diubler/ders., Einl. Rn. 604.

42 Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung; Liedmeier, Auslegung und Fortbildung.

43 Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 247 ff.

* Fiir die Gesetzesauslegung Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 24 ff., 53.

4 Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S.253f.

46 Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 248 ff.

47 Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 261 ff.

8 Vgl. Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 264f.
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Betroffenen erkennbar und erreichbar sind, soll die Auslegungsregel falsa demons-
tratio non nocet nicht anwendbar sein, wenn das vom Wortlaut abweichende Ver-
standnis weder aus der Entstehungsgeschichte noch aus der Systematik erkennbar
sei.* In einer solchen Situation miissten sich die Tarifvertragsparteien an ihrem
erkennbaren Willen oder, falls kein Wille erkennbar sei, am Ergebnis der Inhalts-
festsetzung festhalten lassen.

Liedmeier orientiert sich bei der Tarifvertragsauslegung an §§ 133, 157 BGB.®
Sei der Wortlaut des Tarifvertrags eindeutig, gebe es keinen Raum, um den Willen
der Tarifvertragsparteien zu beriicksichtigen, es sei denn das Vertrauen der Norm-
unterworfenen auf den Wortlaut sei nicht schutzwiirdig.>! Schutzwiirdig sei es dann
nicht, wenn der Tarifvertragswortlaut aus Sicht eines durchschnittlichen Adressa-
ten den Willen der Tarifvertragsparteien offensichtlich unrichtig wiedergebe.** Ein
schutzwiirdiges Interesse an der wortlautgetreuen Auslegung fehle ferner, wenn der
Wille der Parteien eines Firmentarifvertrags fiir die normunterworfenen Arbeit-
nehmer giinstiger sei als der Tarifvertragswortlaut.” Sei der Tarifvertragswortlaut
mehrdeutig, sei der Wille der Tarifvertragsparteien zu beriicksichtigen. Eine am
Willen der Tarifvertragsparteien orientierte Auslegung sieht er grundsétzlich als
durch Art.9 Abs.3 GG geboten an.** Er schriinkt die Grundsitze der Vertrags-
auslegung jedoch aufgrund des Rechtsstaatsprinzips ein, das jedenfalls tiber die
mittelbare Drittwirkung auf § 157 BGB einwirke.> § 157 BGB sei ferner unter dem
Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung im Lichte der §§ 1 Abs. 2, 8 TVG zu
interpretieren, die die Schriftform und die Bekanntgabe des Tarifvertrags vorse-
hen.*® Der Wille der Tarifvertragsparteien miisse aufgrund des Rechtsstaatsprin-
zips und der §§ 1 Abs. 2, 8 TVG aus den fiir die Normunterworfenen erkennbaren
Umstidnden hervorgehen und mit dem Tarifvertragstext vereinbar sein.’” Darauf
komme es nur dann nicht an, wenn das Vertrauen der Normunterworfenen darauf
nicht schutzwiirdig sei, dass der Tarifvertragswortlaut mit dem Willen der Tarif-
vertragsparteien in Einklang stehe.’® Die Auslegungsregel falsa demonstratio non
nocet sei daher sachgerecht, wenn das schutzwiirdige Vertrauen der Normadres-
saten ausnahmsweise fehle.”

4 Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 267.

0 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 55 ff.

5! Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 89.

52 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 90f.

53 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S.92f., mit Ausnahme eines fiir allgemeinver-
bindlich erkliarten Firmentarifvertrags, vgl. S. 93 f.

5% Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 69 ff.

55 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 81 ff.

3 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 83.

57 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 83.

58 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 89 ff.

% Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 90.
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I1. Auslegung des schuldrechtlichen Tarifvertragsteils
in Rechtsprechung und Schrifttum

Im Grundsatz besteht Einigkeit iiber die Auslegungsgrundsitze, die fiir den
schuldrechtlichen Tarifvertragsteil gelten. Als schuldrechtlicher Vertrag ist er ge-
mif den fiir Vertrige geltenden Grundsitzen, also geméal §§ 133, 157 BGB aus-
zulegen.® Der tatséichliche Wille der Tarifvertragsparteien muss sich daher nicht
im Wortlaut des Tarifvertrags niedergeschlagen haben, um berticksichtigt werden
zu konnen.®! Der Grundsatz falsa demonstratio non nocet ist anwendbar.®

Unmstritten ist hingegen, ob die geschilderten Auslegungsgrundsitze fiir alle im
schuldrechtlichen Tarifvertragsteil enthaltenen Regelungen gelten. Einem Teil des
Schrifttums zufolge sollen fiir bestimmte Arten von Regelungen die Auslegungs-
grundsitze des normativen Teils gelten.%® Vereinzelt wird das fiir die Friedens-
pflicht® oder fiir tariflich regelbare Arbeitsbedingungen befiirwortet, bei denen
die Tarifvertragsparteien auf die normative Wirkung verzichten®. Vor allem wird
eine Auslegung nach den fiir den normativen Teil geltenden Grundsitzen aber in
Bezug auf Regelungen diskutiert, die i.S.d. § 328 BGB Dritten einen Anspruch
verschaffen. Bei solchen Anspriichen hitten die Dritten wie tarifgebundene
Arbeitnehmer ein Interesse daran, den genauen Regelungsinhalt zu kennen.®’
SchlieBlich stehe ihnen auch das Recht gemaf § 333 BGB zu, das aus dem Vertrag

% BAG, Urteil v. 7.6.2006 — 4 AZR 272/05, AP Nr.37 zu §1 TVG; BAG, Urteil v.
27.2.2013 — 4 AZR 78/11, NZA 2013, 1026 Rn. 16; Liedmeier, Auslegung und Fortbil-
dung, S.140ff.; JKOS/Krause, §4 Rn. 197; Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert
TVG, Grundl. Rn. 500; Ddubler/Ahrendt, § 1 TVG Rn. 1214; HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 155;
NK-GA/Frieling, §1 TVG Rn.76; Daubler/Ddubler, Einl. Rn.637; Thiising/Braun/Wif-
mann, 4. Kap. Rn. 167; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1752; HWK/Henssler, § | TVG Rn. 76;
ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 95; Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 952.

61 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 141; Diubler/Ahrendt, § 1 TVG Rn. 1214; NK-
GA/Frieling, § 1 TVG Rn. 76; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1753 f.; ErfK/Franzen, § 1 TVG
Rn. 95.

©2 HWK/Henssler, § | TVG Rn. 76; ErfK/Franzen, § 1 TVG Ra. 95.

% Diese Diskussion wird nicht nur fiir Regelungen im schuldrechtlichen Tarifvertragsteil,
sondern auch fiir Regelungen in schuldrechtlichen Koalitionsvertragen gefiihrt, vgl. etwa Dédu-
bler/Ddubler, Einl. Rn. 637 oder HWK/Henssler, § 1 TVG Rn. 76. Die letztgenannten Vertrige
sind jedoch nicht Untersuchungsgegenstand und werden daher ausgeblendet.

6 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 141 f.; a. A. JKOS/Krause, § 4 Rn. 197; Wiede-
mann/Wank, § 1 TVG Rn. 952.

% ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 80; vgl. Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1753.

% Fiir die Anwendung der fiir Gesetze geltenden Auslegungsgrundsitze JKOS/Krause,
§4 Rn. 197; Diubler/Ddubler, Einl. Rn.637; Thiising/Braun/Wifimann, 4. Kap. Rn. 168;
ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 95; wohl auch Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG,
Grundl. Rn. 500. Das entspricht der Auffassung des BAG zu Koalitionsvertragen mit Rege-
lungen eines Vertrags zugunsten Dritter, vgl. BAG, Urteil v. 5.11.1997 —4 AZR 872/95, NZA
1998, 654, 658 = BAGE 87, 45 und BAG, Urteil v. 15.2.2005 — 9 AZR 52/04, EzA Nr. 13 zu
§4 TVG Altersteilzeit.

7 JKOS/Krause, §4 Rn. 197; Diubler/Déiubler, Einl. Rn. 637, Thiising/Braun/Wifimann,
4. Kap. Rn. 168.
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erworbene Recht zuriickzuweisen.®® Es wird also das Interesse an Rechtssicherheit
betont, das eine Auslegung nach den fiir Gesetze geltenden Grundsitzen rechtferti-
gen soll. Die Gegenansicht betont, dass den Dritteni. S.d. § 328 BGB der Anspruch
gemih § 334 BGB nur so zustehe, wie er auch dem Hauptglidubiger zustehe.® Daher
miissten die Dritten den Willen der Tarifvertragsparteien auch gegen sich gelten
lassen, soweit sich dieser nicht im Tarifvertrag niedergeschlagen habe.”” Anwend-
bar seien die Grundsitze der Vertragsauslegung.

B. MabBstiibe der Tarifvertragsfortbildung
in Rechtsprechung und Schrifttum

I. Fortbildung des normativen Tarifvertragsteils

Anders als es der Streit um die Auslegungsgrundsitze vermuten lésst, ist bei
der Fortbildung des normativen Tarifvertragsteils kein vergleichbares ,,Lagerden-
ken* vorzufinden. Unterschiede treten zwar teilweise zu Tage. In vielen Punkten
herrscht jedoch grofe Einigkeit.

1. Begrifflichkeiten

Der Vorgang, Liicken in Tarifvertridgen festzustellen und zu schliefen, wird
uneinheitlich betitelt.”! Diejenigen, die die Grundsitze der Vertragsauslegung
auf Tarifvertrdge anwenden, sprechen davon, den Tarifvertrag erginzend auszu-
legen.”” Auch zahlreiche Vertreter der gesetzesgleichen Auslegung inklusive der
Rechtsprechung verwenden iiberraschenderweise diese Terminologie”, obwohl
Gesetze nicht erginzend ausgelegt, sondern fortgebildet werden. Demgegeniiber
sprechen andere Befiirworter der gesetzesgleichen Auslegung von einer Fortbil-
dung des Tarifvertrags.™

Nachfolgend wird der Begriff der ,,Tarifvertragsfortbildung® verwendet. Der
Begriff der ,,Fortbildung* ist auch im Kontext der richtlinienkonformen Rechts-
findung geldufig, die Kern der Untersuchung ist. Mit der Entscheidung fiir diese

8 Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG, Grundl. Rn. 500.

% Diubler/Ahrendt, § 1 TVG Rn. 1214; Lowisch/Rieble, TVG, §1 Ru. 1755; vgl. HMB/
Bepler, Teil 3 Rn. 156.

"0 Diubler/Ahrendt, § 1 TVG Rn. 1214; HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 156; Lowisch/Rieble, TVG,
§ 1 Rn. 1755.

"' Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 948.

72 Etwa Déubler/Déiubler, Einl. Rn. 627.

3 Etwa BAG, Urteil v. 12.12.2013 — 8 AZR 942/12, NZA-RR 2014, 431 Rn.19 und
HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 152.

"+ Etwa ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 102.
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Begrifflichkeit ist jedoch keine Entscheidung zugunsten der gesetzesgleichen Aus-
legung verbunden.

2. Liicke als Voraussetzung der Tarifvertragsfortbildung

Die ,,Liicke* wird einhellig als Voraussetzung der Tarifvertragsfortbildung an-
erkannt.”” Damit wird auf einen in der Methodenlehre fiir die Rechtsfortbildung
und die ergiinzende Vertragsauslegung gidngigen Begriff zuriickgegriffen. Auch
im Bereich der Tarifvertragsfortbildung wird darunter eine planwidrig unvollstén-
dige Regelung verstanden.” RegelmiRig wird jedoch auch darauf verzichtet, den
Liickenbegriff in seine einzelnen Tatbestandsmerkmale zu untergliedern.

3. Liickenfeststellung und -schlieBung durch die Gerichte

Anders als bei der Tarifvertragsauslegung, wo mit Blick auf die Auslegungs-
grundsitze zwei Lager bestehen, deren Anwendung jedoch selten zu unterschied-
lichen Ergebnissen fiihrt, herrscht bei der Tarifvertragsfortbildung bereits im
Ausgangspunkt grofle Einigkeit: Tarifvertrdge sollen nur zuriickhaltend fortge-
bildet werden. Grenze der Tarifvertragsfortbildung ist die durch Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzte Tarifautonomie.”” Tarifvertragsliicken diirfen die Gerichte daher nur
schlieBen, wenn sie damit nicht unzulissig in die Tarifautonomie eingreifen.”
Nachfolgend werden die wesentlichen Grundlinien der Rechtsprechung und des
Schrifttums skizziert.”

In Rechtsprechung und Literatur hat es sich eingebiirgert, ,,unbewusste” von
,bewussten Tarifvertragsliicken* zu unterscheiden, um die zuldssige von der un-
zuldssigen Tarifvertragsfortbildung abzugrenzen.®® Lassen Tarifvertragsparteien
eine regelungsbediirftige Frage bewusst ungeregelt, sollen die Gerichte nicht be-

5 Vgl. Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 1009.

® BAG, Urteil v. 10.5. 1989 — 6 AZR 660/87, NZA 1989, 759, 760 = BAGE 62, 35; Liedmeier,
Auslegung und Fortbildung, S. 125 ff.; Schaub, NZA 1994, 597, 601; Kempen/Zachert/Brecht-
Heitzmann/Zachert TVG, Grundl. Rn. 539.

" BAG, Urteil v. 29.4.2004 — 6 AZR 101/03, NZA 2005, 57, 60 = BAGE 110, 277; BAG,
Urteil v. 23.11.2006 — 6 AZR 365/06, ZTR 2007, 365; BAG, Urteil v. 23.4.2013 — 3 AZR
23/11, NZA-RR 2013, 542 Rn. 29; vgl. BAG, Urteil v. 3.11.1998 — 3 AZR 432/97, NZA 1999,
999, 1000; Schaub, NZA 1994, 597, 601.

8 BAG, Urteil v. 23.4.2013 — 3 AZR 23/11, NZA-RR 2013, 542 Rn.29; vgl. Liedmeier,
Auslegung und Fortbildung, S. 122 ff.

7 Die Rechtsprechung des BAG zu den Voraussetzungen der Tarifvertragsfortbildung ist
nicht immer ganz einheitlich, siche dazu etwa Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung,
S.268 ff.

80 Vgl. BAG, Urteil v. 23.9.1981 — 4 AZR 569/79, AP Nr. 19 zu § 611 Lehrer, Dozenten =
BAGE 36, 218; vgl. BAG, Urteil v. 27.4.2004 — 9 AZR 18/03, NZA 2005, 821, 824 = BAGE
110, 208; vgl. BAG, Urteil v. 23.11.2006 — 6 AZR 365/06, ZTR 2007, 365; vgl. BAG, Urteil
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rechtigt sein, die Liicke zu schlieBen.®! Die neuere Rechtsprechung fordert dariiber
hinausgehend, dass diese Entscheidung nicht hoherrangigem Recht widerspricht.®?
Schlossen die Gerichte bewusste Tarifvertragsliicken, setzten sie sich iiber den Wil-
len der Tarifvertragsparteien hinweg®® und sollen gegen die Bindung an die Tarif-
normen als Teil der Rechtsordnung verstoBen®. Demgegeniiber soll die Liicken-
schlieBung nach herrschender Meinung bei unbewussten Tarifvertragsliicken
zuldssig sein.®® Das gleiche soll gelten, wenn eine tarifliche Regelung nachtrig-
lich liickenhaft geworden ist.*® In beiden Fillen seien die Gerichte grundsitzlich
verpflichtet, die Tarifliicke zu schlieen, wenn sich unter Beriicksichtigung von
Treu und Glauben ausreichende Anhaltspunkte fiir den mutmaflichen Willen der
Tarifvertragsparteien ergiiben.’” Dazu miissten die Grundziige und Systematik des
Tarifvertrags zu Ende gedacht werden.®® Das Gericht miisse an die im Tarifvertrag

v. 23.4.2013 — 3 AZR 23/11, NZA-RR 2013, 542 Rn. 29; vgl. HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 152:
planwidrige und planmiBige Liicken.

81 BAG, Urteil v. 23.9.1981 — 4 AZR 569/79, AP Nr. 19 zu § 611 Lehrer, Dozenten = BAGE
36, 218; BAG, Urteil v. 20.5.1999 — 6 AZR 451/97, NZA 1999, 1342, 1344 = BAGE 91,
358; Diitz, in: FS K. Molitor, S.63, 75; Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S.296;
JKOS/Krause, §4 Rn.194; Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG, Grundl.
Rn. 542f.; HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 152; Déaubler/Déiubler, Einl. Rn. 623; NK-GA/Frieling,
§ 1 TVG Rn. 84; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1735; HWK/Henssler, § 1 TVG Rn. 85; ErfK/
Franzen, § 1 TVG Rn. 102; Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 1009.

82 BAG, Urteil v. 29.4.2004 — 6 AZR 101/03, NZA 2005, 57, 60 = BAGE 110, 277; BAG,
Urteil v. 23.11.2006 — 6 AZR 365/06, ZTR 2007, 365; BAG, Urteil v. 23.4.2013 — 3 AZR
23/11, NZA-RR 2013, 542 Rn. 29; BAG, Urteil v. 12.12.2013 -8 AZR 942/12, NZA-RR 2014,
431 Rn. 19; BAG, Urteil v. 14.9.2016 — 4 AZR 1006/13, NZA-RR 2017, 199 Rn. 21.

83 BAG, Urteil v. 23.9.1981 — 4 AZR 569/79, AP Nr. 19 zu § 611 Lehrer, Dozenten = BAGE
36, 218; vgl. BAG, Urteil v. 24.9.2008 — 4 AZR 642/07, AP Nr.57 zu § 1 TVG Rn. 24.

8 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1736.

85 BAG, Urteil v. 3.11.1998 — 3 AZR 432/97, NZA 1999, 999, 1000; BAG, Urteil v.
20.5.1999 -6 AZR 451/97,NZA 1999, 1342, 1344 = BAGE 91, 358; BAG, Urteil v. 29.4.2004 —
6 AZR 101/03, NZA 2005, 57, 60 = BAGE 110, 277; BAG, Urteil v. 27.4.2004 —9 AZR 18/03,
NZA 2005, 821, 824 = BAGE 110, 208; vgl. BAG, Urteil v. 23.1.1980 — 4 AZR 105/78, AP
Nr. 31 zu §§22, 23 BAT 1975 = BAGE 32, 364; HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 153; Daubler/Ddubler,
Einl. Rn. 624 f.; HWK/Henssler, § 1 TVG Rn. 85; Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 1009.

8 BAG, Urteil v. 6.5.1987 — 5 AZR 182/86, BeckRS 1987, 30721348; BAG, Urteil v.
27.4.2004 -9 AZR 18/03, NZA 2005, 821, 824 = BAGE 110, 208; BAG, Urteil v. 23.4.2013 —
3 AZR 23/11,NZA-RR 2013, 542 Rn. 29; HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 153; Déubler/Déiubler, Einl.
Rn. 627; Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 1009.

87 BAG, Urteil v. 27.4.2004 — 9 AZR 18/03, NZA 2005, 821, 824 = BAGE 110, 208; BAG,
Urteil v. 23.4.2013 — 3 AZR 23/11, NZA-RR 2013, 542 Rn.29, 31; vgl. BAG, Urteil v.
3.11.1998 — 3 AZR 432/97, NZA 1999, 999, 1000; vgl. BAG, Urteil v. 20.5.1999 — 6 AZR
451/97, NZA 1999, 1342, 1344 = BAGE 91, 358; vgl. BAG, Urteil v. 23.11.2006 — 6 AZR
365/06,ZTR 2007, 365; BAG, Urteil v. 14.9.2016 — 4 AZR 1006/13, NZA-RR 2017, 199 Rn. 21;
vgl. BAG, Urteil v. 24.9.2008 — 4 AZR 642/07, AP Nr. 57 zu § 1 TVG Rn. 25; JKOS/Krause,
§4 Rn. 196; HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 153; NK-GA/Frieling, § | TVG Rn. 82; HWK/Henssler,
§ 1 TVG Rn. 85: ,,hinreichende und vor allem auch sichere Anhaltspunkte®; vgl. Diitz, in: FS
K. Molitor, S. 63, 75: ,,sichere Anhaltspunkte*.

8 BAG, Urteil v. 12.12.2013 — 8 AZR 942/12, NZA-RR 2014, 431 Rn. 22.
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enthaltenen Regelungen und Wertungen sowie seinen Zweck ankniipfen.®* Zudem
soll das Gericht auch die finanziellen Auswirkungen einer LiickenschlieBung be-
riicksichtigen miissen.”® Wiirde der Kostenrahmen nachhaltig erweitert, sei beson-
dere Zuriickhaltung geboten.’

Ist ein Tarifvertrag nachtrédglich liickenhaft geworden, weil ein Gericht eine
diskriminierende Tarifnorm fiir nichtig oder unanwendbar erklirt, schlieft das
BAG die Liicke fiir die Vergangenheit nicht nur, wenn die Tarifvertragsparteien
den Sachverhalt auch in nichtdiskriminierender Weise geregelt hitten. Es schlief3t
die Liicke auch, wenn die Diskriminierung fiir die Vergangenheit nur durch eine
»Anpassung nach oben“ beseitigt werden kann.”> Damit sieht das BAG impli-
zit das Gleichbehandlungsgebot des Art.3 Abs. 1 GG als Maf3stab der Liicken-
schlieBung an.

Kamanabrou und Liedmeier bauen in ihren Dissertationen jeweils auf dem
Liickenbegriff auf und orientieren sich an der dazu bestehenden Dogmatik. Eine
Liicke soll demnach bestehen, wenn der Tarifvertrag entgegen dem Regelungs-
plan unvollstindig ist.” Einig sind sich beide darin, dass der Regelungsplan
der Tarifvertragsparteien maBgeblich sein soll.>* Dieser sei auch Mafstab der
LiickenschlieBung. Nach Liedmeier kann jedoch nur das, was im Tarifvertrags-
text Ausdruck gefunden hat, als von den Tarifvertragsparteien gewollt angesehen
werden.” Wesentliche Unterschiede ergeben sich zwischen der Autorin und dem
Autor bei der Frage, was der Regelungsplan der Tarifvertragsparteien umfasst.
Nach Liedmeier liegt eine ausfiillungsbediirftige Liicke vor, wenn die auf die Tarif-

8 BAG, Urteil v. 12.12.2013 — 8 AZR 942/12, NZA-RR 2014, 431 Rn. 22; vgl. BAG, Urteil
v. 23.4.2013 — 3 AZR 23/11, NZA-RR 2013, 542 Rn.29; vgl. BAG, Urteil v. 21.6.2000 —
4 AZR 931/98, NZA-RR 2001, 54, 55; vgl. BAG, Urteil v. 23.11.2006 — 6 AZR 365/06, ZTR
2007, 365.

% Vgl. BAG, Urteil v. 28.5.1996 — 3 AZR 752/95, NZA 1997, 101, 103; aber offen gelas-
sen fiir eine ,,Anpassung nach oben* fiir die Vergangenheit von BAG, Urteil v. 10.11.2011 —
6 AZR 148/09, NZA 2012, 161 Rn. 35 = BAGE 140, 1; Wiedemann/Mangen, AP Nr. 1 zu § 1
BetrAVG Besitzstand.

o1 ErfK/Schmidt, Art.3 GG Rn. 58; vgl. BAG, Urteil v. 28.5.1996 — 3 AZR 752/95, NZA
1997, 101, 103; vgl. Wiedemann/Mangen, AP Nr. 1 zu § 1 BetrAVG Besitzstand, nach denen
den Gerichten keine Entscheidungsbefugnis zusteht, zu entscheiden, welche Mehrbelastung
tragbar ist.

2 BAG, Urteil v. 18.12.2008 — 6 AZR 287/07, NZA 2009, 391 Rn.36f. = BAGE 129,
93; BAG, Urteil v. 22.4.2010 — 6 AZR 966/08, NZA 2010, 947 Rn.43 = BAGE 134, 160;
BAG, Urteil v. 10.11.2011 — 6 AZR 148/09, NZA 2012, 161 Rn. 19ff. = BAGE 140, 1; vgl.
ErfK/Schmidt, Art.3 GG Rn. 58; vgl. auch Wiedemann/Mangen, AP Nr.1 zu § 1 BetrAVG
Besitzstand.

9 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 125; vgl. Kamanabrou, Auslegung und Fort-
bildung, S.296.

% Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 126; vgl. Kamanabrou, Auslegung und Fort-
bildung, S.296.

% Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 127.
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vertragsparteien zuriickgehenden Wertungen und Prinzipien, die dem jeweiligen
Tarifvertrag zugrunde ligen, eine Regelung verlangten, die nicht vorhanden sei.*®
Auferdem bezieht er das hoherrangige Recht und insbesondere den Gleichheits-
satz des Art. 3 GG in den Regelungsplan ein.”” VerstoBt eine Tarifnorm gegen ho-
herrangiges Recht, soll daher im Zweifel eine ausfiillungsfihige Liicke vorliegen.
Im Vergleich dazu geht Kamanabrou von einem engeren Liickenbegriff aus, da
sie die Liickenhaftigkeit allein vom Standpunkt des Tarifvertrags aus beurteilt.”®
Der Gleichbehandlungsgrundsatz oder andere allgemeine Rechtsprinzipien seien
nicht per se Bestandteil des Regelungsplans.” Sei den Tarifvertragsparteien die
Unvollstindigkeit ihres Tarifvertrags bewusst, soll es sich nur dann um eine zur
Tarifvertragsfortbildung berechtigende Liicke handeln, wenn der Tarifvertrag
nachtriglich unvollstindig und den Tarifvertragsparteien die Unvollstindigkeit
erst dann bewusst geworden sei.'”

Vereinzelt wird die Tarifvertragsergdnzung als stets unzuléssig eingestuft, selbst
bei einer unbewussten Regelungsliicke.!”! Die Tarifergianzung sei Regelungsfrage
und nicht Rechtsfrage.'” Allein zustindig seien die Tarifvertragsparteien. AuBer-
dem sei es stets moglich, eine Frage gar nicht zu regeln, sodass das Regelungs-
ermessen nie auf Null reduziert sein konne. Im Gegensatz dazu soll die teleolo-
gische Tarifreduktion solange méglich sein, wie sich der Richter kein tarifliches
Regelungsermessen anmaf3e, wenn es darum gehe, die Unwirksamkeit eines Tarif-
vertrags zu vermeiden, weil dieser gegen hoherrangiges Recht verstoBe.'*

4. Zulassigkeit der Tarifvertragsfortbildung
bei mehreren Moglichkeiten zur LiickenschlieSung

Die Rechtsprechung ist nach herrschender Ansicht nicht zur LiickenschlieBung
befugt, wenn den Tarifvertragsparteien unter Beriicksichtigung von Treu und
Glauben ein Spielraum verbleibt, die Liicke zu schliefen.'™ Dann miissten es die

% Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 125.

7 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 126f.

% Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 296, 82 ff.

9 Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 296, vgl. S. 83.

10 Ramanabrou, Auslegung und Fortbildung, S.297.

0L 1 wisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1741; vgl. auch Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Za-
chert TVG, Grundl. Rn. 543f.

102 I.owisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1741; vgl. auch Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Za-
chert TVG, Grundl. Rn. 543.

103 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1744,

104 BAG, Urteil v. 3.11.1998 — 3 AZR 432/97, NZA 1999, 999, 1000f.; BAG, Urteil v.
20.5.1999 - 6 AZR 451/97,NZA 1999, 1342, 1344 = BAGE 91, 358; BAG, Urteil v. 29.4.2004 —
6 AZR 101/03,NZA 2005, 57, 60 = BAGE 110, 277; BAG, Urteil v. 23.11.2006 — 6 AZR 365/06,
ZTR 2007, 365; BAG, Urteil v. 12.12.2013 — 8 AZR 942/12, NZA-RR 2014, 431 Rn. 19; BAG,
Urteil v. 14.9.2016 — 4 AZR 1006/13, NZA-RR 2017, 199 Rn. 21; JKOS/Krause, § 4 Rn. 195;
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Gerichte den Tarifvertragsparteien iiberlassen, eine fiir sie angemessene Regelung
zu finden.'® Grund dafiir sei die verfassungsrechtlich geschiitzte Tarifautonomie.

Dem widerspricht ein Teil des Schrifttums. Es sei eine Raritit, dass nur ein mog-
liches Ergebnis erginzender Auslegung in Betracht komme.'® Dennoch sei es die
Aufgabe des interpretierenden Richters, die Vertragspartner mit einem sinnvollen
Vertragsverstindnis auszustatten.!?” Entsprichen mehrere Gestaltungsmoglichkei-
ten dem Regelungsplan, miissten die Gerichte die Liicke in der dem Regelungsplan
am besten entsprechenden Weise schliefen.'® Nur wenn mehrere Gestaltungs-
moglichkeit dem Regelungsplan gleichermallen entspriachen, miisse eine Tarif-
vertragsfortbildung unterbleiben.!®

5. Aussetzung des Verfahrens bis zur Neuregelung
durch die Tarifvertragsparteien

Erweist sich ein Tarifvertrag als liickenhaft, ist es den Tarifvertragsparteien un-
benommen, den Tarifvertrag abzudndern und zu erginzen. Haufig erweist sich ein
Tarifvertrag aber erst dann als lickenhaft, wenn bereits ein Gerichtsverfahren an-
hingig ist. In diesem Stadium konnen die Tarifvertragsparteien der Liickenfiillung
durch das Gericht regelméfig nur zuvorkommen, wenn das Gericht das Verfahren
aussetzt. Insbesondere im Kontext gleichheitswidriger Tarifvertragsregelungen
wird iiber eine solche Verfahrensaussetzung diskutiert. Der Diskussion liegt da-
bei der Gedanke zugrunde, dass es die Gerichte mit Blick auf die Tarifautonomie
vorrangig den Tarifvertragsparteien iiberlassen sollten, eine Tarifliicke zu schlie-
Ben. Mit Blick auf die Tarifautonomie wird die Verfahrensaussetzung durch das
Arbeitsgericht als milderes Mittel im Vergleich zur LiickenschlieBung durch das
Gericht angesehen.

In Entscheidungen zum BAT und TVG6D hilt das BAG eine befristete Ausset-
zung grundsitzlich fiir moglich.""® Es erklirt aber, dass Art.9 Abs.3 GG i. V. m.
dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz eine befristete Aussetzung grundsétzlich nur
gebieten konne, wenn eine Diskriminierung fiir die Zukunft beseitigt werden solle.

Déubler/Ddiubler, Einl. Rn. 627; NK-GA/Frieling, § | TVG Rn. 82; HWK/Henssler, § 1 TVG
Rn. 86; Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 1011.

105 BAG, Urteil v. 20.5.1999 — 6 AZR 451/97, NZA 1999, 1342, 1344 = BAGE 91, 358;
BAG, Urteil v. 29.4.2004 — 6 AZR 101/03, NZA 2005, 57, 60 = BAGE 110, 277; BAG, Urteil
v. 23.11.2006 — 6 AZR 365/06, ZTR 2007, 365; BAG, Urteil v. 12.12.2013 — 8 AZR 942/12,
NZA-RR 2014, 431 Rn. 19; Diitz, in: FS K. Molitor, S. 63, 75.

106 Mayer-Maly, RAA 1988, 136, 137.

7 Mayer-Maly, RAA 1988, 136, 137.

198 [ iedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 137; Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung,
S.298.

199 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 137f.

10 Vel. BAG, Urteil v. 10.11.2011 — 6 AZR 148/09, NZA 2012, 161 Rn. 28 = BAGE 140, 1
und BAG, Urteil v. 20.3.2012 — 9 AZR 529/10, NZA 2012, 803 Rn. 28 = BAGE 141, 73.
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Da in den Verfahren jedoch keine Diskriminierung fiir die Zukunft, sondern nur
fiir die Vergangenheit beseitigt werden sollte, kam es auf die Verfahrensaussetzung
aus Sicht des BAG nicht an. Um seine Position zu stiitzen, verweist das BAG auf
die Rechtsprechung des EuGH.'"" VerstoBt eine Tarifnorm gegen das Unionsrecht,
seien die nationalen Gerichte gehalten, die Diskriminierung auszuschlieen, ohne
abzuwarten, bis die Diskriminierung durch Gesetzgeber, die Tarifvertragsparteien
oder in anderer Weise beseitigt sei. Auch deswegen sieht sich das BAG gehindert,
das Verfahren auszusetzen, damit die Tarifvertragsparteien eine Tarifliicke fiir die
Vergangenheit schlieBen konnen.''?

Ausgangspunkt von AuBerungen im Schrifttum zur Verfahrensaussetzung ist
wie beim BAG jeweils Art. 9 Abs. 3 GG. Teilweise wird angeregt, dass Gerichte fiir
Arbeitssachen einen Rechtsstreit fiir einen Zeitraum aussetzen, innerhalb dessen
eine gleichheitswidrige Tarifnorm neu zu regeln sein soll.""* Andere gehen iiber
eine bloe Anregung hinaus und formulieren, dass Art. 9 Abs.3 GG i. V.m. dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz eine befristete Aussetzung gebieten ,,kann“!'* oder
,konnte“!. Diese Auffassung liegt auf einer Linie mit dem BAG. Am weitesten
geht der Teil des Schrifttums, dem zufolge die Gerichte fiir Arbeitssachen die
Verfahren aussetzen miissen.!'® Soweit ein Eingriff in die Tarifautonomie drohe,
seien die gleichheitswidrigen Tarifnormen nicht fiir nichtig, sondern verfassungs-
widrig!” zu erkldren und das Verfahren sei befristet bis zur Neuregelung durch
die Tarifvertragsparteien auszusetzen.''® Das BVerfG verfahre bei verfassungs-
widrigen gesetzlichen Bestimmungen bereits auf diese Weise und das BAG folge
ihm in dieser Hinsicht. Normative Grundlage fiir die Verfahrensaussetzung an den
Gerichten fiir Arbeitssachen soll eine Analogie zu § 148 ZPO sein.'"”

In eine dhnliche Richtung geht die Auffassung, dass die Rechtsprechung nur
berechtigt sei, den Tarifvertrag zu korrigieren, wenn die Korrektur durch die Tarif-

"1 Vel. BAG, Urteil v. 20.3.2012 — 9 AZR 529/10, NZA 2012, 803 Rn. 28 = BAGE 141, 73.
12 val. BAG, Urteil v. 20.3.2012 — 9 AZR 529/10, NZA 2012, 803 Rn. 28 = BAGE 141, 73.
13 Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 668.

14 HWK/Hergenrider, Art. 3 GG Rn. 63.

5 ErfK/Schmidt, Art. 3 GG Ra. 59.

116 Wiedemann/Mangen, AP Nr. 1 zu § 1 BetrAVG Besitzstand; Hartmann, Gleichbehand-
lung und Tarifautonomie, S. 249 ff.; Baumann, RdA 1994, 272, 278; Wiedemann/Peters, RAA
1997, 100, 108; Boerner, ZtA 1997, 67, 84; Wiedemann/Wiedemann (7. Aufl. 2007), Einl.
Rn. 248; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 985; vgl. Sollner, NZA 1996, 897, 903; vgl. Schlachter,
in: FS Schaub, S. 651, 671 ff., die eine befristete Aussetzung befiirwortet, wenn das Gericht
nicht zur Tarifvertragsanpassung berechtigt ist, und dem Gericht nach Fristablauf die Kom-
petenz zur Anpassung zuspricht.

"7 Das setzt eine unmittelbare Bindung der Tarifvertragsparteien an Art.3 Abs. 1 GG vo-
raus, von der Wiedemann/Wiedemann (7. Aufl. 2007), Einl. Rn. 212 ausgeht, oder eine iiber
die Gerichte vermittelte mittelbare Bindung.

118 Wiedemann/Wiedemann (7. Aufl. 2007), Einl. Rn. 248; vgl. Wiedemann/Peters, RAA
1997, 100, 108.

"9 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 985.
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vertragsparteien gescheitert sei.'” Um Klarheit tiber das Scheitern zu erlangen,
sollen die Gerichte den Tarifvertragsparteien eine Frist setzen.'?! Bis zum Ablauf
dieser Frist seien Gerichtsverfahren auszusetzen, um zu verhindern, dass Arbeit-
nehmer an der spiteren Tarifvertragskorrektur durch das Gericht nicht mehr par-
tizipieren konnten, da ein etwaiges Urteil in der Zwischenzeit Rechtskraft erlangt
habe.'”? Diese Auffassung basiert auf der Annahme, dass zunichst die Tarif-
vertragsparteien exklusiv berechtigt sind, einen Tarifvertrag zu korrigieren, nach-
dem eine tarifliche Regelung fiir verfassungswidrig erkldrt wurde. Erst wenn die
Korrektur durch die Tarifvertragsparteien scheitere, seien die Gerichte berechtigt,
ihre subsididre Gestaltungskompetenz aufzunehmen.'*

SchlieBlich wird es teilweise zwar fiir sinnvoll erachtet, Verfahren auszusetzen,
wenn ein Gericht eine Tarifnorm fiir die Zukunft fiir unwirksam erklirt. Jedoch
miisse erst ein besonderes Verfahren geschaffen werden, das sich an § 97 ArbGG
und Art. 100 GG orientieren konne, um die Verfahrensaussetzung zu ermogli-
chen.’”* Die Gerichte seien aktuell nicht ermichtigt, den Tarifvertragsparteien
Normierungspflichten aufzugeben.

II. Erginzende Auslegung des schuldrechtlichen Tarifvertragsteils

Der schuldrechtliche Tarifvertragsteil ist entsprechend den fiir Vertrige gel-
tenden Grundsitzen erginzend auszulegen.'” Er muss daher eine Regelungsliicke
im Sinne einer planwidrigen Unvollstindigkeit enthalten, um ergénzend ausge-
legt werden zu konnen.'”® MafBstab der Liickenfiillung ist dann der hypothetische
Parteiwille. Dieser richtet sich danach, was ,,die Parteien bei einer angemessenen
Abwigung der beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben als redliche Ver-
tragsparteien vereinbart hitten®, wenn ihnen die Unvollstindigkeit bekannt ge-
wesen wire.'”’” Grenze der erginzenden Auslegung ist der tatséchliche Wille der

120 Hartmann, Gleichbehandlung und Tarifautonomie, S. 168, 248; vgl. Baumann, RdA 1994,
272,278, dem zufolge die Tarifpartner nach Fristablauf das ihnen ,,gegeniiber den Gerichten
grundsitzlich vorrangig zustehende Regelungsrecht verlieren.

121 Hartmann, Gleichbehandlung und Tarifautonomie, S. 248.

122 Hartmann, Gleichbehandlung und Tarifautonomie, S.252f.

123 Hartmann, Gleichbehandlung und Tarifautonomie, S. 162, 168, 245.

124 NK-GA/Frieling, Art.3 GG Rn. 74; Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 416.

125 Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 143; JKOS/Krause, § 4 Rn. 197; Kempen/Za-
chert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG, Grundl. Rn. 500; Daubler/Ahrendt, § 1 TVG Rn. 1214;
Daubler/Ddubler, Einl. Rn. 637; Thiising/Braun/Wifimann, 4. Kap. Rn. 167; Lowisch/Rieble,
TVG, § 1 Rn. 1757; ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 95.

126 BAG, Urteil v. 19.5.2010 — 4 AZR 796/08, NZA 2010, 1183 Rn. 23 = BAGE 134, 283; BAG,
Urteil v. 6.7.2011 —4 AZR 706/09, NZA 2012, 100 Rn. 27 = BAGE 138, 269; MiiKoBGB/Bu-
sche, § 157 BGB Rn. 38.

127 BAG, Urteil v. 19.5.2010 —4 AZR 796/08, NZA 2010, 1183 Rn. 31 = BAGE 134, 283; BAG,
Urteil v. 6.7.2011 —4 AZR 706/09, NZA 2012, 100 Rn. 32 = BAGE 138, 269; MiiKoBGB/Bu-
sche, §157 BGB Rn. 47.
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Tarifvertragsparteien. Die erginzende Auslegung darf dem Willen keiner Tarif-
vertragspartei widersprechen. !

C. Pramissen fiir die weitere Untersuchung
zu den MaBstiben der Tarifvertragsauslegung
und Tarifvertragsfortbildung

Rechtsprechung und Schrifttum begriinden ihre Methodenwahl oft nur ober-
flachlich.'” Ohne eine umfassende Untersuchung ist es auch nicht méglich, eine
Methodik fiir die Tarifvertragsauslegung und -fortbildung zu entwickeln und ins-
besondere ihre Wahl angemessen zu begriinden.'*® Eine solche Untersuchung ist
an dieser Stelle nicht zu leisten. Daher werden nachfolgend Primissen aufgestellt,
die die Positionen in Rechtsprechung und Schrifttum berticksichtigen. Diese Pra-
missen werden der weiteren Untersuchung zugrunde gelegt.

I. Auslegung des normativen Tarifvertragsteils

Die meisten Ansichten zur Auslegung des normativen Tarifvertragsteils unter-
scheiden sich im Kern kaum.'! Das gilt unabhzngig davon, ob sie der Gesetzes-
oder der Vertragsauslegung folgen. Es ist anerkannt, dass der tatsidchliche Wille
der Tarifvertragsparteien maflgeblich ist. Weitgehend einig ist man sich dariiber,
dass der Wille der Tarifvertragsparteien aufgrund der Interessen der Normunter-
worfenen nicht unbegrenzt beriicksichtigt werden kann. Das BAG und grof3e Teile
des Schrifttums beriicksichtigen den Willen der Tarifvertragsparteien daher nur,
soweit er Niederschlag im Tarifvertragswortlaut gefunden hat. Schlieflich besteht,
anders als es das BAG formuliert, kein Rangverhiltnis zwischen den Auslegungs-
kriterien, sondern sie stehen grundsitzlich gleichberechtigt nebeneinander.'*

Dieser — verkiirzt dargestellte — Auslegungsmafstab wird der weiteren Unter-
suchung zugrunde gelegt. Er reicht aus, um sich mit der Frage auseinandersetzen
zu konnen, welchen Einfluss der mogliche Wille der Tarifvertragsparteien, richt-
linienkonforme Regelungen zu treffen, auf die Auslegung hat.

128 Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG, Grundl. Rn.500; Thiising/Braun/
Wifimann, 4. Kap. Rn. 167; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1758.

129 Anders etwa die Dissertationen von Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung und
Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, die sich allein bzw. weit iiberwiegend mit der Tarif-
vertragsauslegung und -fortbildung beschiftigen.

130 vgl. Hopfner, Tarifgeltung, S. 260, der das Spannungsfeld aufzeigt, innerhalb dessen die
Methode der Tarifvertragsauslegung ermittelt werden muss, ohne sich abschliefend zum In-
halt der Auslegungsmethode zu duflern.

131 vgl. Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG, Grundl. Rn. 508.

132 Zutreffend Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 955.
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I1. Auslegung des schuldrechtlichen Tarifvertragsteils

Der schuldrechtliche Teil des Tarifvertrags ist als schuldrechtlicher Vertrag ge-
méf §§ 133, 157 BGB auszulegen. Der tatsidchliche Wille der Tarifvertragsparteien
muss sich daher nicht im Wortlaut des Tarifvertrags niedergeschlagen haben, um
beriicksichtigt werden zu konnen.

Fiir die Zwecke dieser Untersuchung ist es entbehrlich, abschlieBend zu der
Diskussion Stellung zu beziehen, welche Auslegungsgrundsitze fiir schuldrecht-
liche Regelungen gelten, die Dritten einen Anspruch i.S.d. § 328 BGB verschaf-
fen. Im Wesentlichen geht es dabei nur um die Grenze zwischen Auslegung und
Fortbildung in einer seltenen Konstellation: Ist es moglich, eine drittbegiinsti-
gende schuldrechtliche Tarifbestimmung iiber den moglichen Wortsinn hinaus
auszulegen, oder wire das eine Rechtsfortbildung? Die Antwort auf diese Frage
wirkt sich nicht auf das etwaige Bestehen einer Pflicht aus, Tarifvertrige richt-
linienkonform auszulegen und fortzubilden. Sie beeinflusst nur, wo der Bereich
der Fortbildung beginnt. Entscheidend fiir die weitere Untersuchung ist, dass un-
abhingig von den gewihlten Auslegungsgrundsitzen der wirkliche Wille der
Tarifvertragsparteien fiir die Auslegung des gesamten schuldrechtlichen Tarif-
vertragsteils maBgeblich ist.

II1. Fortbildung des normativen Tarifvertragsteils

Der Vorgang der Liickenfeststellung und -schlieBung im normativen Teil eines
Tarifvertrags wird im weiteren Verlauf der Untersuchung als Tarifvertragsfort-
bildung bezeichnet.

Voraussetzung der Tarifvertragsfortbildung ist das Bestehen einer Liicke im
Sinne einer planwidrigen Unvollstdandigkeit des Tarifvertrags, da sowohl die Ge-
setzesfortbildung als auch die erginzende Vertragsauslegung das Bestehen einer
Liicke voraussetzen.'* Die Liicke ist daher Voraussetzung der Tarifvertragsfort-
bildung unabhingig davon, ob die Rechtsfindung den Grundsétzen der Gesetzes-
oder der Vertragsauslegung folgt.

Da der tatsidchliche Wille der Tarifvertragsparteien fiir die Auslegung des nor-
mativen Tarifvertragsteils mafigeblich ist, ist der Regelungsplan ebenfalls nach
deren Willen zu beurteilen. Damit ein Tarifvertrag liickenhaft ist, muss es also
dem Regelungsplan der Tarifvertragsparteien widersprechen, dass der Tarifvertrag
einen Sachverhalt nicht oder tiberschieend regelt. Der Wille der Tarifvertrags-
parteien muss sich aber entsprechend der zur Auslegung des normativen Teils
aufgestellten Priamisse zumindest im Wortlaut des Tarifvertrags niedergeschlagen
haben. Nur, wenn sich aus dem Tarifvertrag ergibt, dass die Tarifvertragsparteien

133 Wiedemann/Wank, § 1 TVG Ra. 1009.
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etwas regeln oder nicht regeln wollten, das der Tarifvertragswortlaut nicht regelt
bzw. regelt, ist der Tarifvertrag liickenhaft. Ein VerstoB des Tarifvertrags gegen
Art. 3 Abs. 1 GG begriindet daher nur dann eine ausfiillungsbediirftige Tarifver-
tragsliicke, wenn sich aus dem Tarifvertrag ergibt, dass die Tarifvertragsparteien
das Gleichbehandlungsgebot des Grundgesetzes achten wollten. Davon kann aber
nicht ohne Weiteres ausgegangen werden, da die Tarifvertragsparteien nicht un-
mittelbar grundrechtsgebunden sind.'**

Es ist nicht zwischen ,,bewussten‘ und ,,unbewussten Liicken‘ zu unterscheiden,
um die unzuldssige von der zuldssigen Tarifvertragsfortbildung abzugrenzen, da
der Begriff ,,bewusste Liicke* ein Oxymoron ist, wenn man unter einer ,,Liicke*
eine ,,planwidrige Unvollstdndigkeit™ versteht.'*> Lassen die Tarifvertragsparteien
etwas bewusst ungeregelt, entspricht die Nichtregelung ihrem Plan. Der Tarif-
vertrag ist somit nicht planwidrig, sondern dem Regelungsplan entsprechend un-
vollstidndig. Der von der herrschenden Meinung aus der Einstufung als ,,bewusste
Liicke* gezogenen Konsequenz, dass diese nicht zu fiillen sein soll, ist jedoch zu
folgen — nicht, weil die Liicke bewusst besteht, sondern weil der Tarifvertrag nicht
liickenhaft ist.

Besteht eine Tarifvertragsliicke, ist sie entsprechend dem Regelungsplan der
Tarifvertragsparteien zu schlieBen. Gibt es mehrere Moglichkeiten, eine Tarif-
vertragsliicke zu schliefen, ist die Rechtsprechung nur zur LiickenschlieBung
berechtigt, wenn sich aus dem Regelungsplan der Tarifvertragsparteien ergibt,
welche der Moglichkeiten zu wihlen ist. Ist das nicht der Fall, muss die Tarif-
vertragsfortbildung unterbleiben, um die in Art.9 Abs.3 GG verankerte Tarif-
autonomie zu schiitzen. Eine LiickenschlieBung kann im Ubrigen nicht allein da-
mit begriindet werden, dass ein Versto3 gegen Art.3 Abs. 1 GG nicht auf andere
Weise behoben werden kann.!*¢ Tarifvertragsparteien sind nicht unmittelbar an
Art.3 Abs. 1 GG gebunden.'¥” Daher ist es begriindungsbediirftig, anzunehmen,
dass die Gleichbehandlung durch die Tarifvertragsparteien deren Regelungsplan
entspricht. SchlieBlich sind finanzielle Erwidgungen bei der LiickenschlieBung zu
beriicksichtigen. Wiirden sich die finanziellen Belastungen der Arbeitgeber durch
eine LiickenschlieBung erheblich erhohen, entspricht diese regelméfig nicht mehr
dem gemeinsamen Regelungsplan der Tarifvertragsparteien, da sich das Gegen-
leistungsverhiltnis erheblich verdndern wiirde.

134 BAG, Urteil v. 27.5.2004 — 6 AZR 129/03, NZA 2004, 1399, 1401 = BAGE 111, 8; BAG,
Urteil v. 18.12.2008 — 6 AZR 287/07, NZA 2009, 391 Rn. 20 = BAGE 129, 93; BAG, Urteil v.
25.1.2012 — 4 AZR 147/10, NZA-RR 2012, 530 Rn. 31 = BAGE 140, 291.

135 Vgl. Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 297; siche aber Larenz, Methodenlehre,
S. 379, dem zufolge eine bewusste Liicke vorliegt, wenn der Gesetzgeber eine Frage offen ge-
lassen hat, um ihre Entscheidung der Rechtsprechung und Wissenschaft zu iiberlassen.

136 Vel. Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 296, 82 ff. fiir den engen Liickenbegriff.

37 BAG, Urteil v. 27.5.2004 — 6 AZR 129/03, NZA 2004, 1399, 1401 = BAGE 111, 8; BAG,
Urteil v. 18.12.2008 — 6 AZR 287/07, NZA 2009, 391 Rn. 20 = BAGE 129, 93; BAG, Urteil v.
25.1.2012 — 4 AZR 147/10, NZA-RR 2012, 530 Rn. 31 = BAGE 140, 291; NK-GA/Frieling,
Art. 3 GG Rn. 46 ff.; Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 312.
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Besteht eine Tarifvertragsliicke, konnen Gerichte die Verfahren nicht ausset-
zen, um den Tarifvertragsparteien die LiickenschlieBung zu ermoglichen, da eine
gesetzliche Grundlage fiir die Verfahrensaussetzung fehlt. Insbesondere ist § 148
Abs. 1 ZPO nicht einschlidgig, der gemal § 46 Abs.2 S. 1 ArbGG im Verfahren vor
den Arbeitsgerichten anwendbar ist. § 148 Abs. 1 ZPO ist auch nicht analog anzu-
wenden.'*® Regelungszweck der Norm ist es, aus Griinden der Prozesswirtschaft-
lichkeit zu verhindern, dass dieselbe Frage in mehreren Verfahren gepriift wird.'*
Diese prozessokonomischen Erwidgungen treffen dem ersten Anschein nach zwar
auf den bislang ungeregelten Fall zu, dass sich ein Tarifvertrag im arbeitsgericht-
lichen Verfahren als liickenhaft erweist. Es mag sinnvoll sein, die Liickenschlie-
Bung durch die Tarifvertragsparteien abzuwarten, bevor verschiedene Gerichte in
unterschiedlichen Verfahren die LiickenschlieBung priifen und die Liicke u. U. in
unterschiedlicher Weise schlieBen'®. Jedoch sind die Tarifvertragsparteien nicht
dazu verpflichtet, die Liicke zu schlieen. Das unterscheidet die Situation wesent-
lich von der § 148 Abs. 1 ZPO zugrunde liegenden. Ist ein anderer Rechtsstreit iiber
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses bei einem Gericht an-
hingig, ist das Gericht in dem anderen anhidngigen Rechtsstreit verpflichtet, den
Streit zu entscheiden. Zwar wird vorgeschlagen, statt des Wartens auf die gericht-
liche Entscheidung des anderen Gerichts den Tarifvertragsparteien eine Frist zu
setzen, nach der das Verfahren wieder aufgenommen wird. Damit entfernt man
sich indes so weit vom Regelungsbild des § 148 Abs. 1 ZPO, dass eine analoge An-
wendung ausscheidet.

IV. Erginzende Auslegung
des schuldrechtlichen Tarifvertragsteils

Der schuldrechtliche Tarifvertragsteil ist entsprechend der fiir andere schuld-
rechtliche Vertrige geltenden Grundsitze ergidnzend auszulegen. Fiir die tiber die
Auslegung hinausgehende Rechtsfindung werden in Bezug auf den normativen
und den schuldrechtlichen Teil also unterschiedliche Begrifflichkeiten gebraucht.
Wihrend der Vorgang fiir den normativen Teil als ,,Fortbildung* bezeichnet wird,
wird der Vorgang fiir den schuldrechtlichen Teil als ,,erginzende Auslegung* be-

138 Vgl. Stein/Jonas/Roth, § 148 ZPO Rn. 17, dem zufolge ein Verfahren analog § 148 ZPO
auszusetzen ist, wenn das BVerfG eine Norm fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz, aber nicht
nichtig erklirt und eine gesetzliche Neuregelung abgewartet wird; vgl. MiitKoZPO/Fritsche,
§ 148 ZPO Rn. 19, nach dem § 148 ZPO nicht analog angewendet werden kann, um ein Ver-
fahren vor einer bevorstehenden, nicht riickwirkenden Gesetzesinderung abzuwarten.

139 BGH, Beschluss v. 25.3.1998 — VIII ZR 337/97, NJW 1998, 1957; MiiKoZPO/Fritsche,
§ 148 ZPO Rn. 1; Stein/Jonas/Roth, § 148 ZPO Rn. 1; vgl. Thomas/Putzo/Seiler, § 148 ZPO
Rn.2.

140 vgl. zum Regelungszweck des § 148 ZPO, sich widersprechende Entscheidungen zu
vermeiden, etwa BGH, Beschluss v. 25.3.1998 — VIII ZR 337/97, NJW 1998, 1957, Mii-
KoZPO/Fritsche, § 148 ZPO Rn. 1 und Stein/Jonas/Roth, § 148 ZPO Rn. 1.
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zeichnet. Wird im weiteren Verlauf der Untersuchung zwischen normativem und
schuldrechtlichem Tarifvertragsteil unterschieden, bleibt es bei den Begrifflichkei-
ten ,,Fortbildung* und ,,erginzende Auslegung®. Ist es hingegen nicht notwendig,
zwischen den beiden Tarifvertragsteilen zu unterscheiden, wird die Rede von einer
,,Fortbildung des Tarifvertrags® sein. Damit ist die Fortbildung des normativen und
die erginzende Auslegung des schuldrechtlichen Teils gemeint.

Erforderlich fiir die ergéinzende Tarifvertragsauslegung ist eine planwidrige Un-
vollstindigkeit des Tarifvertrag. Zu schlief3en ist eine etwaige Liicke anhand des
hypothetischen Parteiwillens. Dabei darf die ergidnzende Auslegung dem tatséich-
lichen Willen der Tarifvertragsparteien nicht widersprechen.



4. Kapitel

MaBstibe der Rechtsfindung im Primirrecht

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung beruht auf Art. 288 Abs. 3
AEUV.! Dieser verpflichtet die nationalen Gerichte dazu, Gesetze richtlinien-
konform auszulegen und fortzubilden. Daher ist es auch eine Frage des Art.288
Abs.3 AEUYV, ob Tarifvertrige ebenfalls richtlinienkonform auszulegen und fort-
zubilden sind. Die Frage, wie weit die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechts-
findung reicht, kann jedoch nur beantwortet werden, wenn feststeht, nach welchen
Malfstidben das europdische Primirrecht auszulegen ist.

Zunichst ist entscheidend, dass der AEUV autonom von den nationalen Me-
thodenlehren nach der Methodenlehre des Unionsrechts auszulegen ist.? Ist von
Methodenlehre die Rede, ist damit gemeint, nach welchen Regeln das Unionsrecht
zu interpretieren ist. Es geht also nur um die Methode der Normanwendung und
nicht um die Methode der Normsetzung, die auch vom Begriff der juristischen
Methodenlehre erfasst werden kann.* Nachfolgend werden Ausschnitte einer auf
diese Weise verstandenen Unionsmethodenlehre skizziert, die fiir die weitere
Untersuchung relevant sind.*

A. Ziel der Auslegung des Primérrechts

Die Frage, welches Ziel die Auslegung verfolgt, wird nicht nur in Deutschland
diskutiert, sondern teilweise auch in Bezug auf das Unionsrecht gestellt. Dabei
bewegt sich die Diskussion wie in der deutschen Methodenlehre zwischen den
Polen ,,objektiv* und ,,subjektiv. Kommt es also darauf an, die im Priméirrecht
verkorperten Wertungen zu ermitteln, oder sollte der tatsichliche Wille der Ver-
tragsherren ermittelt werden? Wie man die Frage beantwortet, ist vor allem fiir die
Grenze zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung sowie den MaBstab der Rechts-
fortbildung bedeutsam, jeweils im deutschen methodischen Sinne.

! Siehe 1. Teil 2. Kapitel D.I. 1. (S. 81f1.).

2 Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 245; vgl. Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700, 708; vgl. Baldus,
GPR 2009, 53, nach dem es ,,noch keine europdische Methodenlehre* gibt; zur Frage, ob das
Unionsrecht nach dem Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertriige auszulegen ist
Itzcovich, German L.J. 10 (2009), 537, 540 ff.

3 Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 235; Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700, 726; Kramer, Juris-
tische Methodenlehre, S. 52 ff.

* Fiir eine umfassende Darstellung vgl. etwa Martens, Methodenlehre des Unionsrechts;
siehe auch Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is.
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Fiir ein subjektiv bestimmtes Auslegungsziel werden die aus der deutschen Me-
thodenlehre bekannten Argumente vorgetragen: die richterliche Gesetzesbindung
sowie die Gewaltenteilung.’ Damit die Auslegung dazu dienen kann, die Entschei-
dungen des Normurhebers nachzuvollziehen und ihnen zum Durchbruch zu ver-
helfen, muss es aber moglich sein, die Ansichten des Normurhebers zu ergriinden.
Ist das nicht moglich, dndert die Bezeichnung ,,subjektives Auslegungsziel*“ nichts
daran, dass letztlich die im Normtext verkorperte Entscheidung mafigeblich ist. In
diesem Fall ist es ehrlicher, von einem objektiven Auslegungsziel zu sprechen. So
ist es im Primérrecht: Die vorbereitenden Arbeiten zu den Griindungsvertrigen,
auf denen manche Vertragsnormen noch heute beruhen, sind nur vereinzelt verfiig-
bar. Auf nicht veroffentlichte Materialien darf die Auslegung aber nicht gestiitzt
werden, selbst wenn sie dem EuGH vorliegen.® Sie dennoch zu beriicksichtigen,
wiirde dem Grundsatz der Rechtssicherheit als einem allgemeinen Grundsatz des
Unionsrechts widersprechen. Der Grundsatz der Rechtssicherheit gebietet es, dass
es fiir den Einzelnen vorhersehbar ist, wie Rechtsvorschriften angewendet werden.’
Wiirde der EuGH nicht veroffentlichte Materialien bei der Auslegung beriicksich-
tigen, wire es — unabhingig von den ohnehin bestehenden Unwégbarkeiten bei der
Auslegung — nicht mehr absehbar, wie er eine Primédrrechtsnorm verstehen wiirde.
Der Auslegungsvorgang wiirde zu einer ,,black box* geraten, was dem Gebot der
Rechtssicherheit, also rechtsstaatlichen Grundsidtzen widerspricht. Solange die
Materialien nur eingeschrinkt verfiigbar sind, kommt ein subjektives Auslegungs-
ziel somit nicht in Betracht.®

5 So Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 13 ff., die den historischen Normzweck als Aus-
legungsziel ansehen (S. 16), fiir die historische Auslegung; fiir eine ,,subjective originalist
interpretation” Conway, Limits of Legal Reasoning, S. 247 ff.; fiir das Sekundérrecht Riesen-
huber/Riesenhuber, § 10 Rn. 11, 32ff., 53 und Riesenhuber/Neuner, § 12 Rn. 18; vgl. Martens,
Methodenlehre des Unionsrechts, S. 383 ff., nach dem der Wille des Unionsgesetzgebers bei
der Auslegung des Sekundirrechts ,,normative Relevanz* besitzt.

6 Vgl. Riesenhuber/Riesenhuber, § 10 Rn. 37; fiir eine Beriicksichtigung frei zuginglicher
Materialien Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 14.

7 EuGH, Urteil v. 13.10.2016 — C-231/15 (Petrotel), NVwZ 2017, 299 Rn. 29.

8 Baldus/Vogel, in: FS P. Krause, S.237, 244, auch m. w.N. zur ,,einhelligen” Ablehnung
der historischen Auslegung im Primirrecht; wohl Riesenhuber/Riesenhuber, § 10 Rn. 11; vgl.
dagegen Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 14, nach denen die Materialien nicht die einzige
Informationsquelle sind, um den historischen Normzweck zu ermitteln; fiir eine objektiv-prin-
zipienorientierte Auslegung im européischen Privatrecht Henninger, Europiisches Privatrecht
und Methode, S.375f.
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B. Mittel bei der Auslegung des Primérrechts

Das Primirrecht gibt nicht vor, welche Auslegungsmittel bei seiner Interpre-
tation zu wihlen sind.’ Es hat sich aber beim EuGH eingebiirgert, wie nach der
deutschen Methodenlehre Wortlaut, Systematik und Telos heranzuziehen.!® Ver-
einzelt greift der EuGH auch auf die Historie zurtick."

Ausgangspunkt einer Auslegung ist der Wortlaut."> Dieser ist unionsautonom
zu verstehen.!* Wie stark die Bindung an den Wortlaut ist, soll davon abhingen,
wie wichtig es ist, dass das Auslegungsergebnis vorhersehbar ist.'* Weichen die
unterschiedlichen Sprachfassungen voneinander ab®, ist die Wortlautauslegung
weniger aussagekriftig, da der AEUV gemif3 Art. 55 Abs. 1 Hs. 1 EUV, Art. 358
AEUYV in jeder seiner 24 Sprachfassungen gleichermafen verbindlich ist.'® Um
zu ermitteln, ob die Sprachfassungen divergieren, sind bei einer Auslegung nach
dem Wortlaut die verschiedenen sprachlichen Fassungen des AEUV stets zu ver-
gleichen.!” Bestehen Divergenzen, sind diese aufzulsen, da das Unionsrecht in
seinen verschiedenen Sprachfassungen einheitlich auszulegen ist.’® Es ist aber
weder eine Sprachfassung vorrangig noch ist eine Bedeutungsdivergenz nach dem

% Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is, S. 4.

10Vol. EuGH, Urteil v. 6.10.1982 — Rs. 283/81 (C.I.L.F.L.T.), Slg. 1982, 3417 Rn. I8 ff. =
NJW 1983, 1257.

" EuGH, Urteil v. 27.11.2012 — C-370/12 (Pringle), NJW 2013, 29 Rn. 134f.; EuGH, Urteil
v. 3.10.2013 — C-583/11 P (Inuit Tapiriit Kanatami), EuZW 2014, 22 Rn. 59; vgl. Lenaerts/
Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is, S. 13, die die historische Auslegung als
Teil der systematischen Auslegung begreifen.

12 Colneric, ZEuP 2005, 225, 226; Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 799; Riesenhuber/Pech-
stein/Drechsler, § 7 Rn. 12; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S.331; ausfiihrlich
zur Wortlautauslegung Sankari, ECJ Legal Reasoning in Context, S.90ff. anhand zahlrei-
cher Beispiele aus der EuGH-Rechtsprechung; vgl. EuGH, Urteil v. 6.10.1982 — Rs. 283/81
(C.I.LL.F.I.T.), Slg. 1982, 3417 Rn. 18 ff. = NJW 1983, 1257.

13 Vgl. EuGH, Urteil v. 6. 10. 1982 — Rs. 283/81 (C.I.L.F.1. T.), Slg. 1982, 3417 Rn. 19 = NJW
1983, 1257, Bengoetxea, Legal Reasoning, S.236; vgl. Riesenhuber/Pechstein/Drechsler, §7
Rn. 18; vgl. auch Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 335 ff., nach dem der Grund-
satz der autonomen Begriffsbildung im Unionsrecht nicht absolut gilt.

4'So Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is, S. 7 insbesondere fiir
das Strafrecht.

15 Vgl. etwa EuGH, Urteil v. 7.12. 1995 — C-449/93, Slg. 1995, 1-4306 Rn. 26 f. = NZA 1996,
471 zur RL 75/125/EWG; zur Entstehung von Sprachdivergenzen im Unionsrecht Schiibel-
Pfister, Sprache und Gemeinschaftsrecht, S. 104 ff.

16 Vgl. Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is, S. 10; ausfiihrlich zu
den mit den 24 Sprachfassungen verbundenen Schwierigkeiten sowie der Auflosung von Di-
vergenzen zwischen Sprachfassungen Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 337 ff.

7 Vgl. EuGH, Urteil v. 6.10.1982 — Rs. 283/81 (C.L.L.F.1.T.), Slg. 1982, 3417 Rn. 18 =
NJW 1983, 1257; ausfiihrlich zum Umgang des EuGH mit Sprachdivergenzen Schiibel-Pfister,
Sprache und Gemeinschaftsrecht, S. 227 ff.; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 342;
a.A. Schilling, ZEuP 2007, 754, 765 ff.

'8 EuGH, Urteil v. 29.4.2004 — C-341/01 (Plato Plastik Robert Frank GmbH), Slg. 2004,
1-4904 Rn. 64 = NVwZ 2004, 970 mit einer allgemeinen Aussage fiir das Unionsrecht, in
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Mehrheitsprinzip aufzulosen.' Daher ist die Bedeutungsdivergenz mit Hilfe der
weiteren Auslegungsmittel aufzulgsen, um den Norminhalt zu ermitteln.?

Teilweise wird es abgelehnt, auf weitere Auslegungsmittel als den Wortlaut zu-
riickzugreifen, wenn dieser ,,eindeutig” sei.”! Ob auf Systematik und Telos geblickt
wird, wird also davon abhingig gemacht, zu welchem Ergebnis die Wortlautaus-
legung kommt. Das entspricht der lange Zeit in Europa herrschenden interpreta-
tio cessat in claris-Regel, der englischen plain meaning rule und der noch heute
in Frankreich herrschenden acte clair-Doktrin.?? Fiir die Frage, ob nationale Ge-
richte verpflichtet sind, ein Vorabentscheidungsverfahren anzustrengen, gilt die
acte clair-Doktrin nach der Rechtsprechung des EuGH noch heute.?® Dagegen hat
sich der EuGH nicht immer an die in claris-Regel gehalten, wenn er Normen aus-
legt.* Richtigerweise ist die Auffassung auch abzulehnen, die sich dagegen sperrt,
auf weitere Auslegungsmittel zuriickzugreifen, wenn der Wortlaut einer Norm
eindeutig ist.> Ob die Bedeutung des Wortlauts eindeutig oder offen ist, kann
ndmlich nur ermittelt werden, indem auf die weiteren Auslegungsmittel zuriick-
gegriffen wird, denn die Bedeutung eines Wortes ist stets kontextabhingig.?® Auch
wenn der Wortlaut in allen Sprachfassungen dieselbe Bedeutung hat und eindeutig

der Entscheidung dann auf eine sekundirrechtliche Norm bezogen; ebenso EuGH, Urteil v.
29.4.2010 — C-340/08 (M u.a.), Slg. 2010, I-3946 Rn. 44 = NVwZ 2010, 1018.

19 Baldus/Vogel, in: FS P. Krause, S. 237, 241, 246; Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 10.

20 Bengoetxea, Legal Reasoning, S. 235; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 339;
vgl. EuGH, Urteil v. 29.4.2004 — C-341/01 (Plato Plastik Robert Frank GmbH), Slg. 2004,
1-4904 Rn. 64 = NVwZ 2004, 970.

2L GA Léger, Schlussantrige v. 28.9.2004 — C-350/03 (Schulte), Slg. 2004, 1-9218 Rn. 88
= BeckRS 2004, 14394; GA’in Trstenjak, Schlussantrige v. 27.2.2007 — C-330/05 (Gran-
berg), Slg. 2007, 1-9874 = BeckEuRS 2008, 70137 Fn. 11; GA Mengozzi, Schlussantrage v.
6.11.2008 — C-511/06 (Archer Daniels Midland), Slg. 2009, I-5843 Rn. 169 = BeckEuRS 2008,
482179; vgl. auch EuGH, Urteil v. 6.3.2008 — C-98/07 (Nordania Finans), Slg. 2008, 1-1299
Rn. 18 = BeckEuRS 2008, 466154 vgl. etwa EuGH, Urteil v. 26.2.1986 — Rs. 152/84 (Mar-
shall I), Slg. 1986, 737 Rn. 48 = NJW 1986, 2178 und EuGH, Urteil v. 14.7.1994 — C-91/92
(Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3347 Rn. 22 = NJW 1994, 2473, wo der EuGH eine unmittelbare
horizontale Anwendbarkeit von Richtlinien mit dem Hinweis auf den Wortlaut des heutigen
Art. 288 Abs.3 AEUV ablehnt; vgl. Sankari, ECJ Legal Reasoning in Context, S. 112, nach
der ein Normtext selbst dann teleologisch und systematisch auszulegen ist, ,.,even when the
wording ,seems to be clear*.

22 Dazu Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 360f. m.w. N.; der in claris-Doktrin
schlieBen sich Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is, S. 7 an.

2 Erstmals EuGH, Urteil v. 6. 10. 1982 —Rs. 283/81 (C.L.L.F.L. T.), Slg. 1982, 3417 Rn. 16 ff.
=NJW 1983, 1257.

2* Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 828 ff. und Itzcovich, German L.J. 10 (2009), 537, 550
Fn.24 m.w.N.

25 Dazu m. w.N. MiiKoBGB/Siicker, Einl. Rn. 116.

26 Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 11; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts,
S.363f.; vgl. Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384, 394; GA Capotorti, Schlussantrige v.
13.7.1982 —Rs.283/81 (C.1.L.F.1.T.), Slg. 1982, 3432, 3436; GA’in Stix-Hackl, Schlussantrige
v. 12.4.2005 — C-495/03 (Intermodal Transports BV), Slg. 2005, I-8154 Rn. 87 = BeckEuRS
2005, 411766.
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zu sein scheint, ist eine Norm daher systematisch und teleologisch auszulegen, um
ihren Inhalt zu ermitteln.

Die systematische Auslegung erfordert es nach der Rechtsprechung des EuGH,
eine Vorschrift in ihrem Zusammenhang zu sehen und im Lichte des gesamten
Unionsrechts auszulegen.”” Es kann etwa darauf ankommen, unter welcher Uber-
schrift die Vorschrift steht und welche Funktion sie fiir das Vertragswerk hat.?
Grund dafiir ist, dass die Vertrige moglichst als eine harmonische Einheit zu
interpretieren sind, in der den einzelnen Normen jeweils eine sinnvolle Aufgabe
zukommt.” Die Grenze der systematischen Auslegung zur teleologischen Aus-
legung ist dabei nicht immer klar zu ziehen.*

Die teleologische Auslegung spielt eine wichtige Rolle bei der Auslegung des
Unionsrechts durch den EuGH.* Dabei sind sowohl die Zwecke der jeweiligen
Norm als auch die Ziele der Union insgesamt zu beriicksichtigen.” Letzteres ist
aufgrund des Art. 13 Abs. 1 UAbs. 1 EUV geboten.* Dieser verpflichtet den Ge-
richtshof der Europiischen Union u. a. dazu, die Ziele der Union zu verfolgen. Wel-
che Ziele die Union verfolgt, erklidrt Art. 3 EUV. Das bedeutet indes nicht, dass eine
unbegrenzte Rechtsfortbildung — nach deutschem Methodenverstdndnis — zulédssig
ist, um die normierten Ziele zu erreichen.?* Im Rahmen der Normauslegung argu-
mentiert der EuGH zudem héufig mit dem effet utile einer Norm. Greift der EuGH
auf dieses Kriterium zuriick, mochte er sicherstellen, dass eine Norm praktisch
wirksam ist.>> Unter Wirksamkeit ist zu verstehen, dass die Norm das von ihrem
Urheber angestrebte Ziel auch erreicht. Daher ist eine auf den effet utile gestiitzte

27 Vgl. EuGH, Urteil v. 6. 10. 1982 —Rs. 283/81 (C.1.L.F.I.T.), Slg. 1982, 3417 Rn. 20 = NJW
1983, 1257; so auch Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 800; ausfiihrlich zur systematischen Aus-
legung Bengoetxea, Legal Reasoning, S.240ff.; zu den Schwierigkeiten der systematischen
Auslegung im Unionsrecht Danwitz, EuR 2008, 769, 781.

28 Riesenhuber/Pechstein/Drechsler, § 7 Rn. 22.

2 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 431.

39 Vgl. Sankari, ECJ Legal Reasoning in Context, S. 111; vgl. Martens, Methodenlehre des
Unionsrechts, S. 455.

31 Vgl. Dederichs, Die Methodik des EuGH, S. 90 ff., nach der die teleologische Auslegung
in Entscheidungen des EuGH in ihrer Bedeutung unmittelbar der grammatischen Auslegung
folgt. Die systematische Auslegung soll demgegeniiber weniger bedeutend sein; vgl. Bengo-
etxea, Legal Reasoning, S. 251 ff., der von ,,dynamic criteria“ spricht und diese in ,,functional
[u. a. effet utile], teleological, and consequentialist arguments‘ unterteilt.

32 Vgl. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 457.

33 Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 802 f.; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S.471;
vgl. EuGH, Urteil v. 6.10.1982 — Rs. 283/81 (C.I.L.F.I.T.), Slg. 1982, 3417 Rn.20 = NJW
1983, 1257 beriicksichtigt hat der EuGH die Ziele der EU etwa in EuGH, Urteil v. 5.5.1982 —
Rs. 15/81 (Schul), Slg. 1982, 1410 Rn.33 = BeckEuRS 1982, 97853 oder EuGH, Urteil v.
25.7.2008 — C-127/08 (Metock), Slg. 2008, [-6241 Rn. 68 = EuZW 2008, 577.

3% Zu den Grenzen der Rechtsfindung siche 1. Teil 4. Kapitel G. (S. 125ff.).

3 EuGH, Beschluss v. 4.12.1974 — Rs. 41/74 (van Duyn), Slg. 1974, 1338 Rn. 12 = BeckRS
2004, 71134; EuGH, Urteil v. 19.11.1991 — C-6/90, C-9/90 (Francovich), Slg. 1991, 1-5403
Rn. 32 = NJW 1992, 165; fiir das Sekundirrecht etwa EuGH, Urteil v. 4.10.2011 — C-403/08
(Football Association Premier League), Slg. 2011, I-9159 Rn. 163 = EuZW 2012, 466; nach
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Auslegung ein Unterfall der teleologischen Auslegung.*® Bei der teleologischen
Auslegung greift der EuGH ferner auf die Priambel des EUV zuriick.*” Diese for-
muliert u. a.: ,,Entschlossen, den Prozess der Schaffung einer immer engeren Union
der Volker Europas, in der die Entscheidungen entsprechend dem Subsidiaritits-
prinzip moglichst biirgernah getroffen werden, weiterzufiihren®. Die Zielrichtung,
eine immer engere Union zu verwirklich, mag auch hinter manchem Urteil des
EuGH stehen, das die Offentlichkeit als sehr weitreichend wahrnimmt.

In der Vergangenheit hat die historische Auslegung keine Rolle beim EuGH
gespielt. Das wurde vor allem damit begriindet, dass die Offentlichkeit keinen
Zugang zu den vorbereitenden Materialien fiir die européischen Vertrige hatte.
Diese Sichtweise wandelt sich derzeit, weil etwa die Materialien des Europdischen
Konvents verdffentlicht sind, der die gescheiterte Europdische Verfassung vorbe-
reitete.*” Der EuGH etwa hat in den letzten Jahren vereinzelt auf die sogenannten
travaux préparatoires zuriickgegriffen.*! Generalanwiltin Kokott erklirt die his-
torische Auslegung zu einem ,,erginzenden Auslegungsmittel®, auf das zuriickge-

Seyr, Effet Utile, S. 281 ff. meint der EuGH, wenn er von ,,voller* Wirksamkeit spricht, nichts
Anderes, als wenn er von ,,praktischer Wirksamkeit spricht.

3 Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is, S. 25; Martens, Methoden-
lehre des Unionsrechts, S. 463; Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. II, Rn. 439; a. A.
Seyr, Effet Utile, S. 275 ff., die den effet utile als eigene Auslegungsmethode begreift.

3 EuGH, Urteil v. 5.12. 1963 — Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 7, 24 = BeckEuRS
1963, 3705; EuGH, Urteil v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 (Defrenne II), Slg. 1976, 456 Rn. 8 = Be-
ckEuRS 1976, 53615; Cappelletti, E.L. Rev. 12 (1987), 3, 8f., Arnull, L.Q.R. 112 (1996), 411,
413; Everling, JZ 2000, 217, 223 und Pollicino, German L.J. 5 (2004), 283, 289, 296f., die es
fiir legitim halten, bei der Auslegung auf die Praambel zuriickzugreifen; kritisch Rasmussen,
Law and Policy, S.36f., 62.

38 Vgl. Maduro, EJILS 1 (2007), 137, der von einer Orientierung am ,,constitutional telos*
und ,,meta-teleological reasoning™ spricht; auf teleologische Auslegungsmittel gestiitzte Recht-
sprechung, die {iber den Text hinausgeht oder ihm widerspricht, kritisiert Brittain, Irish Jurist
55 (2016), 134.

3 Kutscher, in: Court of Justice of the European Communities (Hrsg.), Judicial and Acade-
mic Conference 27-28 September 1976, I-21, der Richter am EuGH und wenig spéter dessen
Président war; Baldus/Vogel, in: FS P. Krause, S. 237, 244; Itzcovich, German L.J. 10 (2009),
537, 554; Riesenhuber/Pechstein/Drechsler, §7 Rn.33; vgl. GA’in Kokott, Schlussantrige
v. 17.1.2013 — C-583/11 (Inuit Tapiriit Kanatami), BeckEuRS 2013, 695573 Rn. 32; kritisch
Leisner, EuR 2007, 689.

40 Itzcovich, German L.J. 10 (2009), 537, 554; Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the
Law of the EU Is, S. 19ff., nach denen die Materialien in den kommenden Jahren mehr Be-
deutung erlangen konnten; Riesenhuber/Pechstein/Drechsler, § 7 Rn. 34; vgl. Dann, German
L.J. 6 (2005), 1453, 1463; vgl. Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 14, nach denen die Entste-
hungsgeschichte im Primérrecht nicht ,,gidnzlich bedeutungslos* ist; mittlerweile sind teilweise
auch die die Griindungsvertrige vorbereitenden Materialien zugénglich, vgl. Schulze/Hoeren,
Dokumente zum Europédischen Recht Bd. 2.

4! EuGH, Urteil v. 3.10.2013 — C-583/11 P (Inuit Tapiriit Kanatami), EuZW 2014, 22 Rn. 50,
59; GA’in Kokott, Schlussantrédge v. 17.1.2013 — C-583/11 (Inuit Tapiriit Kanatami), BeckEuRS
2013, 695573 Rn. 32; vgl. EuGH, Urteil v. 27.11.2012 — C-370/12 (Pringle), NJW 2013, 29
Rn. 135, wo sich der EuGH auf die Entstehungsgeschichte des Vertrags von Maastricht bezieht;
ausfiihrlich dazu Miettinen/Kettunen, Travaux to the Treaties: Treasures or trivia?
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griffen werden soll, ,,wenn [...] die Bedeutung einer Vorschrift unter Beriicksich-
tigung ihres Wortlauts, des Regelungszusammenhangs und der verfolgten Ziele
im Unklaren bleibt®.*?

In manchen Fillen greift der EuGH auflerdem auf die Rechtsvergleichung zu-
riick.”® Diese Methode ist jedoch fiir die Untersuchung ohne Bedeutung, sodass
darauf verzichtet wird, sie ndher darzustellen.

Unter den drei Auslegungsmitteln Wortlaut, Zweck und Systematik besteht kein
Rangverhiltnis.* Das Gewicht, das ihnen im Einzelfall zukommt, kann variie-
ren.* Das gilt insbesondere fiir den Wortlaut. Bedeutungsunterschiede zwischen
den gleichermaflen verbindlichen Sprachfassungen sind praktisch kaum vermeid-
bar. Bestehen Bedeutungsdivergenzen, ist das Gewicht des Auslegungsmittels
Wortlaut in einer Abwigung grundsitzlich gering.* In je mehr Sprachfassungen
der Wortlaut jedoch fiir ein bestimmtes Normverstdndnis spricht, desto mehr Ge-
wicht kommt diesem iiber die Wortlautauslegung ermittelten Normversténdnis bei
der Abwigung zu.*” Ein Mehrheitsprinzip, nach dem sich stets das Wortlautver-
standnis der meisten Sprachfassungen durchsetzt, ist damit indes nicht verbunden.

C. Keine Wortlautgrenze fiir das Normverstindnis
des Primirrechts — Zulissigkeit der Rechtsfortbildung
nach deutschem Methodenverstindnis

In Deutschland ist anerkannt, dass der EuGH nicht nur zur Rechtsfindung inner-
halb des Wortlauts befugt ist, sondern auch dariiber hinaus gehen darf.*® Teilweise
wird vertreten, dass der Wortlaut bereits deshalb nicht als Grenze fungieren konne,

42 GA’in Kokott, Schlussantriage v. 17.1.2013 — C-583/11 (Inuit Tapiriit Kanatami), BeckEuRS
2013, 695573 Rn. 32.

43 Dazu Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is, S. 35 ff.; ein bekanntes
Beispiel fiir den Riickgriff auf die Rechtsvergleichung ist EuGH, Urteil v. 5.3.1996 — C-46/93,
C-48/93 (Factortame), Slg. 1996, I-1131 Rn. 27 ff. = NJW 1996, 1267.

“ Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What the Law of the EU Is, S.4; Riesenhuber/Pech-
stein/Drechsler, § 7 Rn. 40.

43 Vgl. Colneric, ZEuP 2005, 225, 227, nach der die ,,Aussagekraft des einzelnen Wortes*
im Unionsrecht geringer ist als im ,,monosprachlichen Umfeld*.

46 Zur Frage, ob der Wortlaut die duBerste Grenze der Auslegung des Primiirrechts vorgibt,
siehe nachfolgend 1. Teil 4. Kapitel C. (S. 118f.).

47 Vgl. Schiibel-Pfister, Sprache und Gemeinschaftsrecht, S.273f.

“8 Etwa BVerfG, Beschluss v. 8.4.1987 — 2 BvR 687/85 (Kloppenburg), BVerfGE 75, 223,
242 ff. = NJW 1988, 1459, das die Kompetenz des EuGH zur Rechtsfortbildung anerkennt und
damit den Wortlaut nicht als Grenze der Rechtsfindung ansieht; sieche dagegen Hartley, L.Q.R.
112 (1996), 95, der Urteile kritisch sieht, die sich aulerhalb des Wortlauts bewegen oder gegen
den Wortlaut ergehen; a. A. Conway, Limits of Legal Reasoning, S. 248 ff., der eine ,,subjective
originalist intrepretation‘ befiirwortet und den EuGH nur ausnahmsweise fiir befugt erachtet,
Liicken zu schlieB3en, S. 166 ff.
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weil die Vertrige in allen Sprachfassungen gleichermaBen verbindlich sind.* Es
wird also bezweifelt, dass eine Wortlautgrenze iiberhaupt praktikabel ist.

Ein klares Zeichen dafiir, dass das Normverstindnis nach der Vorstellung der
Mitgliedstaaten als Herren der Vertridge nicht an der Wortlautgrenze endet, ist
Art. 19 Abs. 1 UADs. 1 S.2 EUV. Danach ist der Gerichtshof der Europdischen
Union dazu berufen, nicht nur darauf zu achten, dass die Vertrige nicht verletzt
werden, sondern auch dazu, das Recht zu wahren. Damit wird eine Differenzierung
zwischen ,,der Auslegung und Anwendung der Vertrige™ und der ,,Wahrung des
Rechts* deutlich. Diese Unterscheidung existiert auch in anderen Sprachfassungen
und verdeutlicht, dass der Gerichtshof der Europidischen Union etwas wahren muss,
das iiber die Vertrige hinausgeht.’’ Ansonsten hitte die bloBe Aussage geniigt:
,Er sichert die Auslegung und Anwendung der Vertrige. Zwar umschreibt Art. 19
Abs. 1 UAbs. 1 S.2 EUV lediglich die Aufgabe des Gerichtshofs der Europdischen
Union und macht damit auf den ersten Blick keine Vorgabe fiir andere Interpreten
der Vertrige. Jedoch legt der EuGH als Bestandteil des Gerichtshofs der Euro-
piischen Union das Unionsrecht verbindlich und letztinstanzlich aus. Fordern die
Mitgliedstaaten die letztinstanzliche ,,Auslegungsinstitution* dazu auf, nicht nur
die Vertrige, sondern auch das Recht zu wahren, machen sie damit auch fiir andere
Interpreten als den Gerichtshof der Europidischen Union Vorgaben.

Wie bereits dargestellt, vertreten dagegen manche die sogenannte in claris-
Doktrin. Es soll unzulissig sein, auf andere Auslegungsmethoden als den Wortlaut
zurilickzugreifen, wenn dieser ,,eindeutig® ist. Da diese AuBerungen vom EuGH,
den Generalanwilten oder EuGH-Richtern getitigt wurden, liegt ihnen ein weiter
Auslegungsbegriff zugrunde, der auch den Bereich der Rechtsfortbildung nach
deutscher Vorstellung umfasst. Lehnen diese Personen es ab, bei einem ,,eindeu-
tigen Wortlaut™ auf weitere Auslegungsmethoden zuriickzugreifen, erkennen sie
den ,,eindeutigen Wortlaut* als Grenze des Normverstidndnisses an, der auch nicht
im Wege der Rechtsfortbildung tiberwunden werden kann. Dass diese in claris-
Doktrin jedoch nicht iiberzeugt, wurde bereits zuvor dargelegt.

49 Schroeder, in: FS 50 Jahre ZfRV, S. 199, 204; vgl. Danwitz, EuR 2008, 769, 781; vgl.
Baldus/Vogel, in: FS P. Krause, S.237, 242f.

30 Everling, J2.2000, 217, 221; Calliess, NJW 2005, 929 ff.; Walter, Rechtsfortbildung durch
den EuGH, S. 135ff.; Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 821 ff.; Schroeder, in: FS 50 Jahre ZfRV,
S. 199, 202; vgl. BVerfG, Beschluss v. 6.7.2010 — 2 BvR 2661/06 (Honeywell), BVerfGE 126,
286, 305 = NJW 2010, 3422; a. A. Brittain, Irish Jurist 55 (2016), 134, 159f.; vgl. Conway,
Limits of Legal Reasoning, S. 128 f.; Rasmussen, Law and Policy, S.207f.

51 pescatore, The Law of Integration, S. 74ff.; a. A. Rasmussen, Law and Policy, S.207f.
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D. Unterscheidung zwischen Auslegung
und Rechtsfortbildung

In Deutschland ist es in Rechtsprechung und Literatur anerkannt, zwischen Aus-
legung und Rechtsfortbildung zu unterscheiden.’? Diese Unterscheidung ist nicht
nur dem EuGH fremd, sondern ein deutscher Sonderweg in der Methodenlehre.>
Doch welche Griinde werden in der deutschen Methodenlehre fiir diesen Sonder-
weg vorgebracht und sind diese Griinde auch auf Unionsebene einschlidgig? Mit an-
deren Worten, sollte bei der Auslegung des Unionsrechts zwischen Auslegung und
Rechtsfortbildung unterschieden werden, obwohl es der EuGH bislang nicht macht?

In Deutschland wird die Differenzierung zwischen Auslegung und Rechtsfort-
bildung mit der Gewaltenteilung begriindet.>* In einem Rechtssystem, in dem Ge-
waltenteilung herrsche, sei es grundsétzlich der Legislative vorbehalten, Recht zu
setzen.> Wolle der Richter diese Macht wahrnehmen, miisse er das begriinden.*
Rechtsfortbildung wird daher im Vergleich zur Auslegung als in besonderem Malfle
begriindungsbediirftig angesehen.’” Auch das Vertrauen in den Rechtsstaat ver-
lange eine sorgfiltige Begriindung.’® Rechtsprechung muss fiir den Biirger nach-
vollziehbar sein, damit sein Vertrauen in den Rechtsstaat, die Gesetzesbindung
der Judikative sowie die Gewaltenteilung nicht geschmaélert wird. Gehen Gerichte
iiber den Wortsinn einer Norm hinaus, soll die Begriindungslast steigen,* da nicht
ersichtlich ist, warum die Rechtsprechung das vom Gesetzgeber vorgegebene
Programm iiberschreitet und sich damit auf den ersten Blick in Widerspruch zur

52 Vgl. statt Vieler BAG, Urteil v. 24.3.2009 — 9 AZR 983/07, NZA 2009, 538 Rn. 57 ff. =
BAGE 130, 119 und Larenz, Methodenlehre, S. 366 ff.; explizit fiir eine Unterscheidung eintre-
tend Kamanabrou, JZ 2018, 886, 888; vgl. dagegen Jestaedt, in: Richterrecht, S. 49, 58 ff.; der
Unterscheidung keine entscheidende Bedeutung messen Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 254 und
Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 503 f. bei, nach denen die entscheidende Grenze
nicht zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung, sondern zwischen zuldssiger und unzuldssi-
ger Rechtsfortbildung verlduft; a. A. Pieroth/Aubel, JZ.2003, 504, 5051.; Potters/Christensen,
JZ 2011, 387, 388, 394.

3 Vogenauer, Auslegung von Gesetzen Bd. 11, S. 1280; Martens, Methodenlehre des Unions-
rechts, S.367; vgl. Colneric, ZEuP 2005, 225, 230.

3 Larenz, Methodenlehre, S.369; Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384, 396.

35 Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384, 396.

36 arenz, Methodenlehre, S.369; Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetz-
gebers, S. 78f.

57 Koch/Riifimann, Juristische Begriindungslehre, S.247; Larenz, Methodenlehre, S.369;
Schlachter, ZfA 2007, 249, 260; Frieling/Miinder, NZA 2017, 766; vgl. Sdcker, in: Huang/
Sidcker/Schubert (Hrsg.), Juristische Methodenlehre und Immobiliarsachenrecht, S. 11, 14; vgl.
Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, S. 102, nach dem an die Zuldssigkeit
von Rechtsfortbildung strengere Voraussetzungen zu stellen sind als an die von Auslegung;
fiir das Unionsrecht Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384, 396; vgl. Hopfner/Riithers, AcP 209
(2009), 1, 5; vgl. Hillgruber, JZ. 1996, 118, 120, nach dem richterliche Rechtsfortbildung in der
Regel aber voraussetzt, dass das BVerfG das Gesetz als verfassungswidrig verwirft.

3 Larenz, NJW 1965, 1, 10; vgl. Hassold, in: FS Larenz, S. 211, 217.

3 Schlachter, Z£A 2007, 249, 260.
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verfassungsrechtlichen Aufgabenverteilung zwischen Legislative und Judikative
setzt.® Offenzulegen und zu begriinden, dass ein Gericht die Grenze des gesetzge-
berischen Programms iiberschreitet, soll zudem der Methodenehrlichkeit dienen®!
sowie die Rechtsfortbildung iiberpriifbar machen.®

Blickt man auf die Argumentation aus dem deutschen Methodenschrifttum ist
es sinnvoll, auch auf Ebene des Primirrechts zwischen Auslegung und Rechts-
fortbildung zu differenzieren.®® Die Rechtsprechung des EuGH wird vielfach
dafiir kritsiert, ihre Urteile nur unzureichend zu begriinden.** Diese Kritik ist
umso mehr berechtigt, je weiter sich die Rechtsprechung von der Primirrechts-
norm entfernt und dadurch in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten einzugreifen
droht. Eine Rechtsprechung, die iiber das in den Vertrigen Geregelte hinausgeht,
greift grundsitzlich in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten ein, da gemif Art. 5
Abs.2 EUV das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung gilt. Unterscheidet
man im Primérrecht zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung, fiihrt das zu
einem transparenteren, weil offengelegten Rechtsfindungsprozess und damit zu
einer groferen Akzeptanz der Rechtsfindung. Offengelegt werden konnte der
Rechtsfindungsprozess zwar auch, indem bei extensiven Auslegungen begriindet
wird, warum die Grenzen der Rechtsfindung nicht iiberschritten sind. Von einem
derartigen Vorgehen geht indes eine geringere disziplinierende Wirkung auf die
Rechtsprechung aus. Das lédsst sich in der Rechtsprechung des EuGH beobach-
ten, die nur selten auf die Grenzen der primérrechtlichen Rechtsfindung eingeht.
Ein positives Begriindungserfordernis, warum die Rechtsfortbildung zulissig ist,
fungiert dagegen als eine Art ,,Warnschild” und verdeutlicht dem Richter, dass er
sich nahe seinen Kompetenzgrenzen bewegt.® Damit sichert die Unterscheidung

80 Vegl. Larenz, NJW 1965, 1, 10; vgl. zur Verschriinkung der Aufgaben von Judikative und
Legislative bei der Rechtsfortbildung Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetz-
gebers, S. 153 ff.

1 Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 5; Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384, 396.

2 Larenz, NJW 1965, 1, 10; Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 5.

3 Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384, 396: ,.To distinguish interpretation and development of
the law is, however, also and most importantly a legal requirement*; ebenso Schilling, ZEuP
2007, 754, 768: Wortlautgrenze der Auslegung, die nach Schilling fiir jede Sprachfassung ge-
sondert festzustellen ist, ist Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips und hat damit den Rang von
Primérrecht; Klatt, Wortlautgrenze, S.26; Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 58
unter Hinweis auf die ,,methodischen Unterschiede™ zwischen Auslegung und Rechtsfort-
bildung; Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 5; Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 819ff.; vgl.
Riesenhuber/Pechstein/Drechsler, § 7 Rn. 56 ff.; a. A. Riesenhuber/Neuner, § 12 Rn. 2, der in
der Kritik am weiten Auslegungsbegriffs des EuGH lediglich ,,den Vorhalt eines unprézisen
Sprachgebrauchs® sieht; a. A. auch Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 504 mangels
inhaltlicher Relevanz der Unterscheidung.

% Zur Kritik am Urteilsstil des EuGH Everling, EuR 1994, 127; mit Nachweisen fiir die
Kritik daran, wie der EuGH die Urteile in den Rechtssachen Viking, Laval und Alemo-Herron
begriindet, Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeits-
recht, S.41f.

05 Vgl. Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384, 396; dhnlich fiir die Differenzierung in der deut-
schen Methodenlehre Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 831.
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zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung bei der Rechtsfindung im Primérrecht
die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten besser ab, als es ein
weiter Auslegungsbegriff imstande ist.

Selbst wenn man bei der Rechtsfindung im europdischen Primérrecht nicht
zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung unterscheidet, sondern einen weiten
Auslegungsbegriff zugrunde legt, wird die Rechtsfindung jedoch nicht zu ande-
ren Ergebnissen gelangen: Die Voraussetzungen der Rechtsfortbildung und die
Grenzen einer weit verstandenen Auslegung, also die Grenzen der (deutschen)
Rechtsfortbildung, sind zwei Seiten derselben Medaille. Es verdndert sich nur
der Blickwinkel. Im ersten Fall wird begriindet, dass sich die Judikative inner-
halb ihrer Kompetenzen hilt, im zweiten Fall wird hingegen ,,aus der anderen
Richtung* argumentiert, dass die Judikative ihre Kompetenzen nicht iiberschrei-
tet. AuBerdem sollte sich idealtypisch der Argumentationsaufwand, der betrieben
werden muss, um zu begriinden, dass eine Rechtsfortbildung zulidssig ist, mit dem
Argumentationsaufwand fiir eine weit verstandene Auslegung decken. Die deut-
sche Methodenlehre gibt einen Pfad vor, auf dem begriindet werden kann, dass
eine Rechtsfortbildung zuléssig ist: das Vorliegen einer Liicke. Dieser feste Pfad
ist nicht vorgegeben, wenn der Auslegungsbegriff weit verstanden wird. Dennoch
sollten auch bei einem weiten Auslegungsbegriff im Kern dhnliche Erwidgungen
angestellt werden: Es sollte begriindet werden, warum dem Wortlaut lediglich ein
geringes Gewicht zukommt und teleologische Erwigungen bei der Rechtsfindung
ausschlaggebend sein sollen.

Verzichtet man darauf, zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung zu unter-
scheiden, unterscheidet sich also nicht das Ergebnis der Rechtsfindung, sondern
nur der Begriindungsweg.

E. Moglicher Wortsinn aller 24 Sprachfassungen als Grenze
zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung

In der deutschen Methodenlehre wird der mogliche Wortsinn regelméBig als
Grenze zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung angesehen.% Gleichwohl wird
der Ubergang zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung als flieBend bezeichnet.””

Die Wortsinngrenze wird jedoch auch verschiedentlich kritisiert. Dabei basiert
die Kritik zum einen darauf, dass von einem subjektiven Auslegungsziel ausge-
gangen wird. Sieht man es als Ziel der Auslegung an, die gesetzgeberische Wert-
entscheidung zu ermitteln, markiert diese Wertentscheidung und nicht der mog-

% Etwa Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S.20; Larenz, Methodenlehre,
S.366; Bydlinski, Methodenlehre, S. 467f.

87 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S.23; vgl. Larenz, Methodenlehre,
S.366f.
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liche Wortsinn die Grenze zwischen der Anwendung legislativ gesetzter Maf3stébe
(Auslegung) und der judikativen MafBstabssetzung (Rechtsfortbildung).®® Zum
anderen wird die Kritik auf sprachtheoretische Argumente gestiitzt. Der Inhalt
der zahlreichen Monographien und Aufsitzen zur Frage, ob eine Wortsinngrenze
sprachlich moglich ist, wird nachfolgend nicht dargestellt.” Vielmehr wird die
Pramisse gesetzt, dass dem Wortsinn bei der Auslegung zumindest eine negative
Abgrenzungsfunktion” zukommt. Wiirde man die Grenzfunktion des Wortsinns
ablehnen, gerieten die Gewaltenteilung sowie die Gesetzesbindung des Richters,
die Voraussetzung fiir einen Rechtsstaat ist, in Gefahr.”' Gewaltenteilung, Geset-
zesbindung und Rechtsstaat sieht das Grundgesetz aber als dnderungsfesten Kern
der Verfassung an. Die negative Abgrenzungsfunktion lidsst sich an einem von
Neuner gebildeten Beispiel illustrieren: Ob ein ,,Wolfshund* unter die Aussage
,Mitfiihren von Hunden verboten* fillt, mag unklar sein. Eine Katze fillt jedoch
sicher nicht darunter.”

Wie zuvor dargelegt worden ist, wird davon ausgegangen, dass das Ziel der
Primirrechtsauslegung objektiv zu bestimmen ist.”* Der Wortsinn kommt daher
in Anlehnung an die tiberwiegende Ansicht in der deutschen Methodenlehre als
Grenze zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung in Betracht. Auch wenn man
anerkennt, dass der mogliche Wortsinn grundsitzlich die Auslegung begrenzen
kann, wird angezweifelt, dass er das in einer multilingualen Rechtsordnung zu
leisten vermag.” Diese Zweifel sind jedoch nicht berechtigt. Erkennt man dem
Wortsinn in einer monolingualen Rechtsordnung eine Grenzwirkung zu, kann
der Wortsinn auch in jeder der 24 Sprachfassungen die Auslegung begrenzen.
Schwierigkeiten entstehen zwar dadurch, dass sich die Auslegungsgrenze in den
unterschiedlichen Sprachfassungen aufgrund von Bedeutungsdivergenzen unter-
scheiden kann. Das fiihrt jedoch nicht dazu, dass dem Wortsinn gar keine Grenz-
wirkung mehr zukommt.” Vielmehr liegt die Grenze der Auslegung im Wortsinn
der Sprachfassung, die in ihrer Bedeutung am weitesten reicht.”

8 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 734 ff.

® Siehe etwa Schiffauer, Wortbedeutung und Rechtserkenntnis; Depenheuer, Der Wortlaut
als Grenze; Christensen, Gesetzesbindung; Klatt, Wortlautgrenze; Neuner, Die Rechtsfindung
contra legem, S. 901f.; Potters/Christensen, JZ 2011, 387, 389 {f.

0 Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, S. 73f.; Gusy, JuS 1983, 189,
194; Larenz, Methodenlehre, S. 322f., sieche auch Fn. 19a; Neuner, Die Rechtsfindung contra
legem, S. 102; Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 64 ff.; vgl. Martens, Methodenlehre des
Unionsrechts, S.368f., der eine Wortlautgrenze im Unionsrecht aber ablehnt.

"' Vgl. Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, S. 73; vgl. Pitters/Chris-
tensen,JZ 2011, 387,391, die konsequenterweise die Gesetzesbindung als Fiktion bezeichnen.

2 Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, S. 102.

73 Siehe dazu zuvor 1. Teil 4. Kapitel A. (S. 1121)).

7+ Schroeder, in: FS 50 Jahre ZfRV, S. 199, 204; vgl. Baldus/Vogel, in: FS P. Krause, S. 237,
242f.; vgl. Danwitz, EuR 2008, 769, 781.

5 Riesenhuber/Neuner, § 12 Rn. 17.

5 Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 721f.; Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384,
399; vgl. Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 819, nach dem der mogliche Wortsinn im Unionsrecht
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F. Voraussetzungen der Primiirrechtsfortbildung

Ubertriigt man die aus der deutschen Methodenlehre bekannte Unterscheidung
zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung auf das Primérrecht, bietet es sich an,
auch die Voraussetzung fiir eine zuldssige Rechtsfortbildung aus der deutschen
Methodenlehre zu iibertragen: das Vorliegen einer Liicke im Sinne einer plan-
widrigen Unvollstindigkeit.”” Es wird der von Canaris in seiner Dissertation”
beschriebene Maf3stab zugrunde gelegt. Unvollstdndig ist das Primérrecht daher,
wenn der mogliche Wortsinn die vermisste Regelung nicht umfasst.” Da das Ziel
der Primirrechtsauslegung objektiv zu bestimmen ist, ist auch die Planwidrigkeit
an einem objektiven Mafstab zu messen. Es kommt darauf an, ob es gemessen
an der gesamten Unionsrechtsordnung planwidrig ist, dass das Primérrecht eine
bestimmte Regelung nicht vorsieht.** Die Rechtsordnung muss in ihrer Gesamt-
heit daher diese bestimmte Regelung fordern.®! Dazu sind die hinter dem Primér-
recht stehenden Wertungen zu erforschen,®> um zu ergriinden, ob gleichartige
Tatbestinde moglicherweise ungleich behandelt werden. Fiir die Frage der Lii-
ckenhaftigkeit kommt es daher auf die Rechtsdhnlichkeit des geregelten und des
ungeregelten Falls an.®

weniger tauglich ist als im nationalen Recht; vgl. Riesenhuber/Neuner, § 12 Rn. 17 fiir ver-
schiedene Varianten einer Wortsinngrenze der Rechtsfindung bei Analogieverboten; a. A.
Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 10f.; Kondgen, GPR 2005, 105.

"7 Vgl. Riesenhuber, ERCL 6 (2010), 384, 399 ff., der die Voraussetzung einer Liicke auf
die Rechtsfindung im Sekundérrecht tibertréigt; vgl. Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say What
the Law of the EU Is, S. 28, die den EuGH fiir berechtigt halten, Liicken zu fiillen, auch wenn
sich hinter ,,gap™ in der Formulierung ,,gap filling" nicht das Verstdndnis des in der deutschen
Methodenlehre inhaltlich stark aufgeladene Liickenbegriffs verbirgt; Walter, Rechtsfortbil-
dung durch den EuGH, S. 76, zur Moglichkeit einer Liicke im Gemeinschaftsrecht, S. 76 {f.;
vgl. BVerfG, Beschluss v. 6.7.2010 — 2 BvR 2661/06 (Honeywell), BVerfGE 126, 286, 306 =
NJW 2010, 3422, wonach u.a. eine Liicke Anlass zu richterlicher Rechtsfortbildung geben
kann; vgl. Calliess, NJW 2005, 929, 930, 932; fiir wesentlich engere Grenzen fiir ,,judicial
activism® Rasmussen, Law and Policy, S. 63, 71, 184f., 188, 508 (,,Democratic Myth/Reality
Gap test™).

8 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz.

7 Vgl. zur deutschen Methodenlehre Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz,
S.20ff. und ders., in: FS Bydlinski, S.47, 82.

80 Vel. Arnull,L.Q.R. 112 (1996), 411, 414 f., der die rechtsfortbildende Rechtsprechung des
EuGH zur unmittelbaren Richtlinienwirkung fiir zuldssig erachtet, weil der EuGH eine Frage,
zu der der Vertrag schweigt, in einer Weise entschieden hat ,,which conformed to both its [der
des Vertrags] spirit and its general scheme®. Das kommt der Voraussetzung einer an der Ge-
samtrechtsordnung gemessenen Liicke fiir die Rechtsfortbildung nahe. Zu diesem Maf}stab in
der deutschen Methodenlehre Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 39.

81 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 39.

82 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 56f.

8 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S.71f.



4. Kap.: Malistidbe der Rechtsfindung im Primérrecht 125

G. Grenzen der Primérrechtsfortbildung

Die Liicke als Voraussetzung beschreibt den Weg, der beschritten werden muss,
um eine Rechtsfortbildung zu begriinden. Wichtiger ist jedoch, wie der Weg be-
grenzt ist und wo er endet. Gemeint sind die Grenzen der Rechtsfortbildung. Diese
Grenzen sind auch die Grenzen einer weit verstandenen Auslegung. Unabhéngig
davon, ob man den Rechtsfindungsprozess einstufig (weit verstandene Auslegung)
oder zweistufig (Differenzierung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung) aus-
gestaltet, ist anerkannt, dass Rechtsfindung nicht grenzenlos ist. Grund dafiir ist,
dass Gerichte in einem Rechtsstaat mit Gewaltenteilung oder — auf EU-Ebene — mit
institutionellem Gleichgewicht keine unbegrenzte Kompetenz besitzen.

Die Frage nach den Grenzen der Rechtsfortbildung ist stets eine Frage nach den
Kompetenzgrenzen der Judikative. Dabei kann man zwischen den Organ- und Ver-
bandskompetenzen unterscheiden.®* Die Organkompetenz des EuGH beschreibt,
welche Kompetenz dem EuGH im Verhiltnis zu anderen Organen der EU zu-
steht.®> Die Verbandskompetenz bezieht sich dagegen auf das Verhiltnis der EU
zu den Mitgliedstaaten: Der EuGH als Organ der EU darf keine Kompetenz aus-
iiben, die der EU im Verhéltnis zu den Mitgliedstaaten nicht zusteht.

Geht es um die Fortbildung des Sekundirrechts, begrenzen sowohl die Organ-
als auch die Verbandskompetenzen die Rechtsfortbildung. Fiir das Primérrecht hin-
gegen kommt in der Regel allein der Verbandskompetenz eine Grenzfunktion zu.®’
Da die Mitgliedstaaten Urheber des Primérrechts sind und ihre Kompetenzen nur
teilweise an die EU tibertragen haben, fiihrt eine ausufernde Rechtsprechung zum
Primirrecht zu Kompetenzkonflikten zwischen der EU und den Mitgliedstaaten.
Entscheidend ist daher, wie weit die Verbandskompetenzen der EU reichen. Zwar
regelt das Primérrecht auch die Befugnisse der Unionsorgane untereinander. Daher
kann den Organkompetenzen doch eine Grenzfunktion bei der Fortbildung des
Primérrechts zukommen, wenn der EuGH rechtsfortbildend die primérrechtlichen
Befugnisse eines anderen Unionsorgans beschneidet. Da ein solcher Fall aber im
weiteren Verlauf der Untersuchung keine Rolle spielen wird, wird nicht ndher auf
die sich aus den Organkompetenzen ergebenden Rechtsfortbildungsgrenzen fiir
das Primirrecht eingegangen.

Wo die Grenzen der Verbandskompetenz der EU liegen, zeigt das in Art. 5 Abs. 2
EUV niedergelegte Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung®®: Die EU verfiigt

8 Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 212f.; vgl. Calliess, NJW 2005, 929, 930,
der die Terminologie ,,horizontale und ,,vertikale Kompetenzverteilung* wihlt.

85 Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 268 ff.

86 Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S.229.

87 Vgl. Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 268.

8 BVerfG, Urteil v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08, 5/08, 2 BVR 1010/08, 1022/08, 1259/08, 182/09
(Lissabon), BVerfGE 123, 267, 352f. = NJW 2009, 2267; BVerfG, Beschluss v. 6.7.2010 —
2 BVR 2661/06 (Honeywell), BVerfGE 126, 286, 306f. = NJW 2010, 3422 bezeichnet das
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung als ,,eine wesentliche Grenze richterlicher Rechts-
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nur tiber die Kompetenzen, die ihr die Mitgliedstaaten in den Vertrigen libertragen
haben, Art.5 Abs.2 S.1 EUV. Alle anderen Zustdndigkeiten verbleiben bei den
Mitgliedstaaten, Art. 5 Abs. 2 S.2 EUV. Das wird mit dem Ausspruch zusammen-
gefasst, dass die EU keine ,,Kompetenz-Kompetenz* besitzt. Sie ist also nicht be-
fugt, selbst eigene Kompetenzen zu schaffen.®” Die Rechtsfindung im Primérrecht
muss somit dort enden, wo sie neue Befugnisse fiir die EU schafft, d. h. solche, die
das Primirrecht der EU nicht tibertragen hat.?® Flankiert wird Art. 5 Abs. 2 EUV
als Grenze richterlicher Rechtsfortbildung durch Art. 48 EUYV, der das Verfahren
der Vertragsinderung regelt.”’ Art.48 EUV stellt klar, dass die Mitgliedstaaten
weiterhin die Herren der Vertrige sind und nur sie die Vertrige dndern diirfen.
Eine Rechtsfortbildung ist dementsprechend unzuléssig, wenn sie einer Vertrags-
dnderung gleichkommt.”? Es kommt somit darauf an, wann eine Rechtsfortbildung
materiell betrachtet in eine Vertragsidnderung umschwenkt und damit unzuléssig
ist.” Walter unterscheidet eine zuldssige Vertragserginzung von einer unzuléssi-
gen Vertragsinderung durch Kompetenzerweiterung.®* Als Abgrenzungskriterium
iibertrédgt er die Rechtsprechung des EuGH zur Ersatzkompetenz gemif3 Art. 308
EGV (heute Art. 352 AEUV).” Es soll daher fiir die Grenzzichung zwischen zu-
lassiger und unzuldssiger Rechtsfortbildung auf die Folgen eines entsprechenden
Normverstdndnisses ankommen. Eine ,,richterrechtliche Vertragsmodifikation* sei
solange zuldssig, wie sie ,,noch keine verfassungsrechtliche Dimension® erlange.”
Eine verfassungsrechtliche Dimension — und damit materiell betrachtet eine Ver-
tragsinderung — nimmt der EuGH in seinem Gutachten aus dem Jahr 1996 zum
EMRK-Beitritt der Gemeinschaft an, weil der Beitritt zur EMRK ,,grundlegende

fortbildung auf Unionsebene®; vgl. schon BVerfG, Beschluss v. 8.4.1987 — 2 BvR 687/85
(Kloppenburg), BVerfGE 75, 223, 242 = NJW 1988, 1459; vgl. Hopfner/Riithers, AcP 209
(2009), 1, 6, 19.

8 Vgl. Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 834f.

% Fiir ein dynamisches Verstindnis des Prinzips der begrenzten Einzelermiichtigung Ever-
ling, JZ.2000, 217, 226.

°l Zu Art. 48 EUV als Grenze der Rechtsfortbildung BVerfG, Urteil v. 12.10.1993 -2 BvR
2134/92, 2159/92 (Maastricht), BVerfGE 89, 155, 209 = NJW 1993, 3047, Walter, Rechts-
fortbildung durch den EuGH, S.246ff.; Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 837; zum Verhiltnis
von Art. 48 EUV zum Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung GHN/Ohler, Art. 48 EUV
Rn. 13.

2 Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S.247; Lenaerts/Gutiérrez-Fons, To Say
What the Law of the EU Is, S.3; vgl. Calliess/Ruffert/Cremer, Art.48 EUV Rn. 19; vgl.
EuGH, Urteil v. 1.4.2004 — C-263/02 (Kommission/Jégo-Quéré), Slg. 2004, 1-3343 Rn. 38 =
NJW 2004, 2006, in dem der EuGH eine ,,Auslegung* des Vertrags ablehnt, die diesen
,verfilscht®.

93 Vgl. Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 249; BVerfG, Urteil v. 12.10.1993 -2
BvR 2134/92, 2159/92 (Maastricht), BVerfGE 89, 155, 210 = NJW 1993, 3047.

% Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 249 ff.

% Vgl. EuGH, Gutachten v. 28.3.1996 — 2/94, Slg. 1996, 1-1783; Walter, Rechtsfortbildung
durch den EuGH, S. 251f.

% Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 252; EuGH, Gutachten v. 28.3.1996 — 2/94,
Slg. 1996, I-1783 Rn. 35.
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institutionelle Auswirkungen sowohl auf die Gemeinschaft als auch auf die Mit-
gliedstaaten hitte*”.

Anders als von Walter vertreten, iiberzeugt es hingegen nicht, im integrations-
festen Kern des Grundgesetzes mittelbar eine Grenze fiir die Rechtsfortbildung
zu erkennen.”® Walter geht davon aus, dass Deutschland insoweit der EU keine
Kompetenzen iibertragen hat, als die Ubertragung gegen Art.23 Abs. 1 S.3, 79
Abs. 3 GG verstolen wiirde. Daher soll die nationale verfassungsrechtliche In-
tegrationsgrenze in Art.5 Abs.2 EUV hineingelesen werden, der wiederum die
Rechtsfortbildung begrenzt. Das klingt zwar plausibel, es ergeben sich aber zwei
Probleme. Um iiber die nationalen Verfassungen eine Kompetenzgrenze in die
Vertrige hinein zu lesen, kann es nicht allein auf den integrationsfesten Kern der
deutschen Verfassung ankommen. Erst, wenn es die Verfassungen aller Mitglied-
staaten verbieten, eine bestimmte Kompetenz an die EU zu tibertragen, ist das
ein ausreichender Anhaltspunkt, um die Rechtsfortbildungsgrenze Art.5 Abs.?2
EUV im Wege der Auslegung entsprechend den nationalen Verfassungen zu kon-
kretisieren. Schliefllich kann sich die Auslegung des EUV nicht allein nach dem
integrationsfesten Kern der deutschen Verfassung oder einiger weniger weiterer
Verfassungen richten. Au3erdem besteht ein praktisches Problem. Rechtsfortbil-
dung in der EU betreibt der EuGH. Allerdings ist dieser nicht befugt, die nationalen
Verfassungen zu interpretieren. Praktisch wird der EuGH also nur dann eine in
allen mitgliedstaatlichen Verfassungen gleichermafien enthaltene Integrations-
schranke in Art.5 Abs.2 EUV hineinlesen konnen, wenn diese Schranke in allen
Mitgliedstaaten rechtsverbindlich festgestellt ist. Nur dann muss der EuGH nicht
mehr selbst das nationale Verfassungsrecht auslegen. Es ist daher im Ergebnis
kaum vorstellbar, dass der zur Auslegung des Art.5 Abs.2 EUV herangezogene
integrationsfeste Kern des Grundgesetzes jemals die Rechtsfortbildungskompetenz
aus unionsrechtlicher Sicht begrenzen wird. Ob das BVerfG gegen den integra-
tionsfesten Kern verstoende Rechtsfortbildungen fiir unbeachtlich erklirt, steht
hingegen auf einem anderen Blatt.

In eine dhnliche Richtung wie die Ausfithrungen von Walter zu Art.5 Abs.?2
EUV als Rechtsfortbildungsgrenze geht das BVerfG. Nach Aussage des BVerfG
in seiner Honeywell-Entscheidung ist es dem EuGH verwehrt, ,.iiber den Einzel-
fall hinaus politische Grundentscheidungen* zu treffen oder Verschiebungen im
,»System konstitutioneller Macht- und Einflussverteilung* vorzunehmen.” Was
das BVerfG darunter versteht, ldsst sich wohl der zeitlich vorangehenden Kloppen-
burg-Entscheidung entnehmen, in der es u. a. um die Entscheidung des EuGH ging,
die unmittelbare Richtlinienwirkung gegeniiber dem Staat anzuerkennen. Nach
Auffassung des BVerfG iiberschreitet der EuGH die Rechtsfortbildungsgrenzen

7 EuGH, Gutachten v. 28.3.1996 — 2/94, Slg. 1996, I-1783 Rn. 35.

% Dazu Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S.230ff.

9 BVerfG, Beschluss v. 6.7.2010 — 2 BvR 2661/06 (Honeywell), BVerfGE 126, 286, 306 =
NIJW 2010, 3422.
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nicht, wenn er sich ,,im Gefiige der vertraglich begriindeten Handlungsformen
der Gemeinschaftsgewalt*!% hilt. Durch seine Rechtsprechung zur unmittelbaren
Richtlinienwirkung erweitert der EuGH in den Augen des BVerfG weder die ver-
traglich begriindeten Handlungsformen der Gemeinschaft noch erginzt er sie um
neuartige Handlungsformen.

In die gleiche Richtung geht auch Roth: Aus Art. 48 EUV folge, dass der EuGH
keine politischen Struktur- und Grundentscheidungen im Primérrecht vornehmen
diirfe.'” Demgegeniiber sollen Ergebnisse, ,,die sich aus der Grundstruktur der Ver-
trige und den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten ableiten lassen, (noch)
in den Bereich zulédssiger Rechtsfortbildung fallen1%2,

Zusammenfassend begrenzen Art. 5 Abs. 2,48 EUV die Fortbildung des Primér-
rechts. Es ist dem EuGH verwehrt, im Wege der Rechtsfortbildung neue Kompe-
tenzen fiir die EU zu schaffen, die die Mitgliedstaaten ihr nicht tibertragen haben
und fiir die es daher eine Vertragsidnderung briauchte. Unzuldssig sind Rechtsfort-
bildungen, wenn sie eine verfassungsrechtliche Dimension erreichen, weil sie die
konstitutionelle Machtverteilung verschieben. Politische Grundentscheidungen zu
treffen, ist den Mitgliedstaaten als Herren der Vertrige vorbehalten. Auch wenn
damit die Rechtsfortbildungsgrenzen aus Art. 5 Abs. 2,48 EUV niher mit Worten
umschrieben werden, verbleiben Wertungsspielrdume. Das ist allerdings auch im
deutschen Recht nicht anders, was zeigt, dass es wohl nicht moglich ist, eine zu-
lassige Rechtsfortbildung klar von einer unzuldssigen abzugrenzen.

H. Primissen fiir die weitere Untersuchung
zu den Mabstiiben der Rechtsfindung im Primérrecht

Rechtsfindung im Primérrecht verfolgt das objektive Ziel, den in den Vertrigen
verkorperten Willen der Mitgliedstaaten zu ermitteln. Als Auslegungsmittel sind
Wortlaut, Systematik und Telos heranzuziehen. Die in den Vertrigen niedergeleg-
ten Ziele der Union sind im Rahmen der systematisch-teleologischen Auslegung zu
beriicksichtigen. Eine besondere Auspriagung der teleologischen Auslegung ist die
Auslegung nach dem effet utile. Anders als in der deutschen Methodenlehre kann
auf die Historie nur als ergéinzendes Auslegungsmittel zuriickgegriffen werden,
weil nur wenige Vorarbeiten dffentlich verfiigbar sind.

Das Verstindnis primérrechtlicher Normen endet nicht an der Wortlautgrenze.
Jedoch begrenzt der mogliche Wortsinn der Sprachfassung, die am weitesten reicht,
die Auslegung. Jenseits dieses moglichen Wortsinns ist es moglich, das Primér-

100 BVerfG, Beschluss v. 8.4.1987 — 2 BvR 687/85 (Kloppenburg), BVerfGE 75, 223, 243 =
NJW 1988, 1459.

01 Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 837; vgl. Calliess, NJW 2005, 929, 932.

102 Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 838.
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recht fortzubilden. Insofern ist es iiberzeugend, die aus der deutschen Methoden-
lehre bekannte Unterscheidung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung auf
das Primérrecht zu tibertragen. Indem man zwischen den zwei Stufen des Rechts-
findungsprozesses unterscheidet, verdeutlicht man die unterschiedlichen Begriin-
dungslasten der Judikative und sichert gleichzeitig die Kompetenzverteilung zwi-
schen dem EuGH, den Mitgliedstaaten und der EU-Legislative ab.

Voraussetzung einer Fortbildung des Primérrechts ist, dass eine Liicke im
Sinne einer planwidrigen Unvollstindigkeit besteht. Ob das Fehlen einer Rege-
lung tatsichlich planwidrig ist, ist anhand der gesamten Unionsrechtsordnung zu
beurteilen. Begrenzt wird die Fortbildung des Primirrechts durch das Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung, Art. 5 Abs. 2 EUV. Die Grenze der Rechtsfortbil-
dung ist somit erreicht, wenn Rechtsfortbildung neue Kompetenzen der EU schaf-
fen wiirde. Zudem ldsst sich Art. 48 EUV entnehmen, dass eine Rechtsfortbildung
nicht die Qualitit einer Vertragsdnderung erreichen darf, weil Vertragsdnderungen
den Mitgliedstaaten vorbehalten sind.
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2. Teil

Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und
Fortbildung von Tarifvertrigen

Im Mittelpunkt des zweiten Teils der Untersuchung steht die Frage, ob die na-
tionale Rechtsprechung verpflichtet ist, Tarifvertrige richtlinienkonform auszu-
legen und fortzubilden. Dabei wird auf den im ersten Teil erarbeiteten Grundlagen
aufgebaut.

1. Kapitel

Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
von Tarifvertrigen in Rechtsprechung und Schrifttum

In Rechtsprechung und Wissenschaft spielt die richtlinienkonforme Tarifver-
tragsauslegung und -fortbildung bislang nur eine kleine Rolle.

A. Fehlende Stellungnahme des EuGH

Der EuGH hat in seinen Entscheidungen noch keine Stellung zu der Frage be-
zogen, ob sich die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung auch auf Tarif-
vertrige erstreckt.! Die beiden Generalanwilte Colomer und Szpunar gehen aber
davon aus, dass die Pflicht auch Tarifvertrige erfasst.

Nach Ansicht des Generalanwalts Colomer verst6t in der Rechtssache Pfeiffer
eine Tarifnorm gegen die (frithere) Arbeitszeitrichtlinie RL 1993/104/EG, weil
sie eine hohere durchschnittliche Wochenarbeitszeit als die 48 Stunden vorsieht,
die Art. 6 Nr. 1 der RL maximal erlaubt.’ Diese Tarifnorm sei ,,dahin auszulegen®,
dass sie kiinftig der Richtlinie entspricht. Hinter dem Wort ,,auslegen* verbirgt
sich in seinen Schlussantrigen nach deutschem Methodenverstindnis eine richt-

! Vgl. dagegen Hopfner, Tarifgeltung, S. 261, nach dem die richtlinienkonforme Auslegung
von Tarifvertrigen ,,wohl* der Meinung des EuGH entspricht.

2 GA Colomer, Schlussantrige v. 6.5.2003 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004,
1-8839 Rn.59 = BeckEuRS 2003, 389800; GA Colomer, Schlussantrige v. 27.4.2004 —
C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, I-8859 Rn.48 = BeckEuRS 2004, 389801; GA
Szpunar, Schlussantrige v. 20.11.2014 — C-533/13 (AKT), BeckEuRS 2014, 406256 Rn. 132.

3 GA Colomer, Schlussantriige v. 6.5.2003 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004,
1-8839 Rn. 59 = BeckEuRS 2003, 389800.
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linienkonforme Tarifvertragsfortbildung in Form einer teleologischen Reduktion.
Unklar bleibt, welche Rolle es spielt, dass die relevante Tarifnorm auf der richtli-
nienkonform auszulegenden gesetzlichen Tariféffnungsklausel des § 7 Abs. 1 Nr. 1
lit. a ArbZG beruht. Der Generalanwalt stellt namlich zunéachst fest, dass § 7 Abs. 1
Nr. 1 lit. a ArbZG richtlinienwidrig ist, und leitet daraus ab (,,Demzufolge‘), dass
der Tarifvertrag, ,,soweit er auf diesen § 7 gestiitzt ist", richtlinienkonform fortzu-
bilden ist. Wire der Tarifvertrag nach Auffassung Colomers auch richtlinienkon-
form fortzubilden gewesen, wenn er nicht von richtlinienkonform auszulegendem
tarifdispositiven Gesetzesrecht abgewichen wire?

Aus den Schlussantrigen geht auch nicht hervor, warum der Generalanwalt an-
nimmt, Tarifvertrige seien richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Bevor
er seine Schlussfolgerungen fiir den konkreten Fall zieht, trifft er die bekannten
Aussagen zur Pflicht richtlinienkonformer Rechtsfindung.* Danach miissen die
nationalen Gerichte ,,das nationale Recht” und ,,die innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften* moglichst so auslegen, dass sie richtlinienkonform sind. Eine mogliche
Begriindung geht daher dahin, Tarifvertrige als Bestandteil des nationalen Rechts
anzusehen. Das schreibt Generalanwalt Colomer aber nicht ausdriicklich.

Der EuGH hat die Auffassung des Generalanwalts in seinem Urteil in der
Rechtssache Pfeiffer nicht iibernommen.’ Er geht entsprechend seiner stidndigen
Rechtsprechung den Schritt des Generalanwalts mit, dass das nationale Recht
richtlinienkonform auszulegen ist und nutzt die Gelegenheit, seine Rechtspre-
chung dazu weiterzuentwickeln.® Zum zweiten Schritt des Generalanwalts, der
den konkreten Tarifvertrag richtlinienkonform fortbildet, schweigt der EuGH je-
doch. Warum er schweigt, geht aus dem Urteil nicht hervor. Mehrere Griinde sind
denkbar: Der EuGH konnte sich aufgrund seines Rollenverstindnisses gezwungen
gesehen haben, dem nationalen Gericht nicht vorzugeben, wie es nationales Recht
oder einen nationalen Tarifvertrag auszulegen hat. Es konnte aber auch sein, dass
der EuGH eine Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung bei Tarifvertrigen
ablehnt oder sich die Gro3e Kammer darauf nicht einigen konnte.

Generalanwalt Szpunar duflert in seinen Schlussantrigen zur Rechtssache AKT,
dass sich ,,die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung auch auf Tarifvertrags-
bestimmungen erstreckt®.” In der sich anschliefenden FuBinote verweist er auf das
EuGH-Urteil in der Rechtssache Pfeiffer sowie die dazugehorigen Schlussantrige
des Generalanwalts Colomer. Wihrend der Verweis auf die Schlussantréige die Auf-
fassung des Generalanwalts Szpunar trdgt, unterstiitzt der Verweis auf das Urteil
in Pfeiffer seine Meinung nicht. Der EuGH hat sich nicht zur richtlinienkonformen

4 Vgl. GA Colomer, Schlussantrige v. 6.5.2003 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg.
2004, I-8839 Rn. 57 = BeckEuRS 2003, 389800.

5 Vgl. EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878
Rn. 107 ff. = NZA 2004, 1145.

® Siehe dazu oben 1. Teil 2. Kapitel A.1. (S.47f)).

7 GA Szpunar, Schlussantriige v. 20. 11.2014 — C-533/13 (AKT), BeckEuRS 2014, 406256
Rn. 132.
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Auslegung eines Tarifvertrags, sondern nur zur richtlinienkonformen Auslegung
eines nationalen Gesetzes geéduBert, das tarifvertragliche Abweichungen erlaubt.®
Wie schon Generalanwalt Colomer begriindet auch Generalanwalt Szpunar nicht,
warum sich die Pflicht zu richtlinienkonformer Rechtsfindung auf Tarifvertrige
erstrecken soll.

B. Spirliche Rechtsprechung deutscher Arbeitsgerichte

In der deutschen Rechtsprechung gibt es nur vereinzelt Aussagen zur Frage, ob
Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen sind. Die Rechtsprechung setzt sich
dabei nicht mit den kritischen Stimmen aus der Literatur auseinander. Das mag
auch daran liegen, dass sich die richtlinienkonforme Auslegung eines Tarifvertrags
bislang nicht auf die Entscheidungen ausgewirkt hat, da sie aus unterschiedlichen
Griinden jeweils ausschied.

I. Neunter Senat des BAG erwiigt richtlinienkonforme
Tarifvertragsauslegung

Am BAG hat sich bislang nur der Neunte Senat in drei Entscheidungen kurz zur
richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung geiduBert.” Noch ist aber offen, ob
der Senat eine Pflicht deutscher Gerichte fiir Arbeitssachen annimmt, Tarifver-
trage richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden.

Im Urteil vom 17. November 2009'° geht es um den Bundesrahmentarifvertrag
fiir das Baugewerbe. Dieser sieht in der Fassung vom 29. Juli 2005 vor, dass das
Urlaubsentgelt anders berechnet wird, als es das BUrlG vorgibt. Diese Moglich-
keit eroffnen tarifdispositive Normen des BUrlG. In seiner Entscheidung urteilt der
Senat, dass ,,die Offnungsklauseln in §13 Abs.1 S.1, Abs.2 S. 1 BUrlG und die
Tarifbestimmungen in § 5 Nr. 1 Abs. 2 1. Alt., Nr. 2 Abs. 1 lit. a, Nr. 3 der Urlaubs-
regelung® weder richtlinienkonform ausgelegt noch fortgebildet werden kénnten.!!
Zunichst macht der Senat allgemeine Ausfiithrungen zur richtlinienkonformen
Rechtsfindung und deren Grenzen. Diese Grenzen seien iiberschritten, ,,wenn der
Senat die Offnungsklauseln [...] und die Tarifbestimmungen* so auslegte oder fort-
bildete, dass sie nach Auffassung des Kldgers richtlinienkonform seien.'? Der Senat

8 EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878, 1150 =
NZA 2004, 1145 Rn. 101.

® BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 = BAGE 132, 247; BAG,
Urteil v. 10.2.2015 — 9 AZR 53/14, NZA 2015, 1005 = BAGE 150, 345; BAG, Urteil v.
15.12.2015 -9 AZR 611/14, NZA 2016, 772.

10 BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 = BAGE 132, 247.

" BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020, 1023 = BAGE 132, 247 Rn. 24.

12 BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020, 1023 = BAGE 132, 247
Rn.27.
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bezieht die vom EuGH entwickelten Grenzen richtlinienkonformer Rechtsfindung
in einem Obersatz also auch auf Tarifvertrige. Besteht keine Pflicht, Tarifvertrige
richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, sind fiir die Tarifvertragsaus-
legung auch die Grenzen nicht relevant, die der EuGH der richtlinienkonformen
Rechtsfindung zieht. Der Obersatz spricht also dafiir, dass der Senat eine Pflicht
zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung annimmt. An-
schlieBend begriindet er allerdings nur, warum die Offnungsklauseln im BUrlG
nicht liickenhaft sind und somit keinen Platz fiir Rechtsfortbildung bieten.'* Mit der
Frage, ob die Tarifnormen liickenhaft sind, beschéftigt er sich nicht. Das steht der
Vermutung deutlich entgegen, dass der Senat von einer Pflicht zur richtlinienkon-
formen Rechtsfindung bei Tarifvertrigen ausgeht. Die AuBerungen des Neunten
Senats im Urteil von 17. November 2009 sind damit in sich nicht stimmig.

Etwas mehr ins Blickfeld riickt die richtlinienkonforme Tarifnormauslegung in
einer Entscheidung aus Februar 2015.'* Das BAG stellt fest, dass eine Tarifnorm
gegen das Verbot verstoBt, Teilzeitkréifte zu diskriminieren, §4 Abs. 1 TzBfG,
§ 134 BGB, und erklirt anschlieBend, dass eine richtlinienkonforme Auslegung
der Tarifnorm nicht moglich sei.”® Die Frage, ob Tarifvertrige zwingend richtli-
nienkonform auszulegen sind, beschiftigt das BAG nicht weiter. Es verweist ,,zum
Streit iiber die unionsrechtskonforme Auslegung von Tarifvertrigen® nur auf den
Beitrag von Wilmann in der Festschrift Bepler.'® Darin wendet sich Wifmann
gegen eine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung. Wertungen
von Richtlinien kénnten nur iiber die Pflicht zur gesetzeskonformen Tarifvertrags-
auslegung in Tarifvertrige einflieBen.”” Wilmanns Auffassung macht sich der
Neunte Senat aber jedenfalls nicht ausdriicklich zu eigen. Indes deutet die weitere
Urteilsbegriindung darauf hin, dass Wimanns Ausfiithrungen den Senat tiberzeu-
gen, denn in der Folge begriindet der Senat nur, warum die Tarifnorm gegen das
gesetzliche Verbot verstoft. Den Ausdruck ,,richtlinienkonforme Auslegung der
Tarifnorm* verwendet er nicht mehr.

Ende des Jahres 2015 ldsst der Neunte Senat die Frage dann ausdriicklich of-
fen, ob Tarifvertréige richtlinienkonform auszulegen sind.'® Zu dieser von ihm als
Lumstrittene Frage™ und ,,Streitfrage” bezeichneten Problematik fiihrt er sowohl
Literatur an, die eine richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung befiirwortet, als
auch Literatur, die sie ablehnt.

Damit bleibt offen, welche Haltung der Neunte Senat einnimmt. Andere Senate
haben bislang keine Stellung bezogen.

13 Vgl. BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020, 1023 ff. = BAGE 132,
247 Rn. 30ff.

4 BAG, Urteil v. 10.2.2015 — 9 AZR 53/14, NZA 2015, 1005 = BAGE 150, 345.

15 BAG, Urteil v. 10.2.2015 -9 AZR 53/14, NZA 2015, 1005, 1006 = BAGE 150, 345 Rn. 15.

16 Vgl. Wifimann, in: FS Bepler, S. 649.

17 Wifimann, in: FS Bepler, S. 649, 658f.

18 BAG, Urteil v. 15.12.2015 - 9 AZR 611/14, NZA 2016, 772 Rn. 32.
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I1. Vereinzelt halten LAG richtlinienkonforme
Tarifvertragsauslegung fiir moglich

Die Landesarbeitsgerichte Miinchen, Saarland und Diisseldorf haben sich in Ent-
scheidungen zu tarifvertraglichen Urlaubsregelungen im Baugewerbe mit der richt-
linienkonformen Tarifvertragsauslegung beschéftigt. Sie halten diese fiir moglich,
lehnen sie aber in den von ihnen entschiedenen Fillen ab, weil die Tarifvertrige
nicht liickenhaft seien.'” Das LAG Saarland rekurriert dazu unter anderem indirekt
auf die Diskussion zur richtlinienkonformen Gesetzesfortbildung, indem es eine
»Auslegung anhand eines angenommenen hypothetischen Regelungswillens der
Tarifparteien” ablehnt:?*® Der Tarifvertrag wurde geschlossen, bevor die Urlaubs-
richtlinie verabschiedet wurde. Bis zur Schultz-Hoff-Entscheidung des EuGH und
der darauf basierenden Entscheidung des BAG hitten die Tarifvertragsparteien
davon ausgehen konnen, dass ihre Regelungen rechtlich unbedenklich seien.?!
Nach Ansicht des LAG Saarland scheitert in dem von ihm entschiedenen Fall die
richtlinienkonforme Auslegung des Tarifvertrags aulerdem, weil das BUrIG ta-
rifliche Abweichungen erlaube und die Tarifoffnungsklausel, innerhalb derer sich
die Tarifnorm halte, weder richtlinienkonform ausgelegt noch fortgebildet werden
konne.”? Anders herum gewendet: Eine richtlinienkonforme Tarifvertragsausle-
gung soll nicht moglich sein, wenn die Tarifvertragsnorm gesetzeskonform ist.
Unklar bleibt, in welchem Verhiltnis die beiden Grenzen der richtlinienkonformen
Tarifvertragsauslegung — fehlende Tarifvertragsliicke und gesetzliche Zuldssig-
keit der tariflichen Regelung — zueinanderstehen sollen. Scheidet die richtlinien-
konforme Auslegung eines Tarifvertrags bereits allein deswegen aus, weil eine
richtlinienwidrige Tarifnorm gesetzeskonform ist? In diese Richtung interpretiert
das LAG die bereits angesprochene Entscheidung des BAG aus dem November
des Jahres 2009.%

Daneben erkennen die genannten Landesarbeitsgerichte in der in Art. 9 Abs. 3
GG gewihrleisteten Tarifautonomie eine Grenze richtlinienkonformer Tarifver-
tragsfortbildung.” Die Tarifautonomie verwehre es den Gerichten fiir Arbeitssa-
chen, etwaige Tarifvertragsliicken in systemwidriger Weise zu schliefen.?

Y LAG Miinchen, Urteil v. 12.5.2011 — 3 Sa 1064/10, juris Rn. 52ff.; LAG Saarland, Urteil
v.29.6.2011 —2 Sa 2/11, juris Rn. 60ff.; LAG Diisseldorf, Urteil v. 24.10.2012 — 5 Sa 1419/12,
juris Rn. 42, das sich den Ausfiihrungen des LAG Saarland anschlieft.

0 LAG Saarland, Urteil v. 29.6.2011 — 2 Sa 2/11, juris Rn. 63.

21 LAG Saarland, Urteil v. 29.6.2011 — 2 Sa 2/11, juris Rn. 61.

22 LAG Saarland, Urteil v. 29.6.2011 — 2 Sa 2/11, juris Rn. 64.

23 BAG, Urteil v. 17.11.2009 — 9 AZR 844/08, NZA 2010, 1020 = BAGE 132, 247.

2 LAG Miinchen, Urteil v. 12.5.2011 — 3 Sa 1064/10, juris Rn. 55; LAG Saarland, Urteil
v. 29.6.2011 — 2 Sa 2/11, juris Rn. 62; LAG Diisseldorf, Urteil v. 24.10.2012 — 5 Sa 1419/12,
juris Rn. 42.

25 So das LAG Miinchen, Urteil v. 12.5.2011 — 3 Sa 1064/10, juris Rn. 55.
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Mit der Frage, ob Gerichte fiir Arbeitssachen iiberhaupt verpflichtet sind, Tarif-
vertriage richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, setzen sich die Urteile
nicht auseinander. Zwingend ist eine Auseinandersetzung aber erst, wenn eine
richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung oder -fortbildung moglich ist. Dann
kommt es darauf an, ob die Gerichte diese Auslegung wihlen oder den Tarifver-
trag fortbilden miissen, oder ob sie auch ein richtlinienwidriges Tarifvertragsver-
standnis wihlen diirfen.

C. Geteilte Meinungslandschaft im deutschen Schrifttum

Wihrend in der Rechtsprechung keine definitiven Aussagen dazu zu finden
sind, ob und warum Tarifvertrdge richtlinienkonform auszulegen sind, sieht es im
deutschen Schrifttum anders aus.?®

I. Befiirworter einer richtlinienkonformen Auslegung
und Fortbildung von Tarifvertrigen

Auch wenn sich ein Teil der Literatur einig ist, dass Tarifvertrige richtlinien-
konform auszulegen und fortzubilden sind, unterscheiden sich doch die Begriin-
dungsansiitze.”’

Eine Begriindung setzt am Willen der Tarifvertragsparteien an. Man konne
einen generellen Willen der Tarifvertragsparteien annehmen, sich richtlinienkon-
form zu verhalten, es sei denn ein entgegenstehender Wille sei tatsdchlich fest-
stellbar.”® Da Tarifvertragsparteien laut der Rechtsprechung des EuGH an Richt-
linien gebunden seien, konne man davon ausgehen, dass sie auch im Einklang mit
Richtlinien handeln wollten.” Andere lassen die bloBe Bindung von Tarifvertrags-
parteien an Richtlinien ausreichen, ohne daraus auf den Willen der Tarifvertrags-

26 Vgl. auch HMB/Engels, Teil 1 Rn. 53, der sich einer Stellungnahme enthilt und es als
,.unsicher* bezeichnet, ob eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung von Tarifvertrigen
besteht.

" Ddiubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 507 spricht sich ohne nihere Begriindung fiir eine richt-
linienkonforme Tarifvertragsauslegung aus; vgl. Kempen/Zachert/Kocher TVG, Grundl.
Rn. 410, die sich fiir eine richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung ausspricht, wenn der
Mitgliedstaat die Richtlinie noch nicht umgesetzt hat; vgl. HWK/Henssler, § 1 TVG Rn. 81,
der sich fiir eine richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung ausspricht und zur Begriindung
auf Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S.297 verweist.

2 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 191 f. fiir
den Fall, dass man den normativen Tarifvertragsteil wie Vertrige auslegt; vgl. Ddubler/Ddiub-
ler TVG (1. Aufl. 2003), Einl. Rn. 519, der wohl nur eine Pflicht zur primérrechtskonformen
Auslegung befiirwortet und diese auf den Willen der Tarifparteien stiitzt.

2 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 188ff.;
wohl auch Schweighart/Ott, NZA-RR 2015, 1, 5.
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parteien zu schlieBen.*® Die Bindung soll bestehen, wenn die Tarifvertragsparteien
nach Art. 153 Abs.3 AEUV Richtlinien umsetzen oder Tarifvertrige im Rege-
lungsbereich der Richtlinie vereinbaren, wenn ihnen die Richtlinie das erlaubt.’!

Ein anderer Ausgangspunkt fiir eine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarif-
vertragsauslegung ist das Unionsrecht mit Art.288 Abs.3 AEUV.% Gegenstand
richtlinienkonformer Auslegung ist laut EuGH das gesamte nationale Recht.*
Aufgrund der normativen Wirkung seien Tarifregelungen materieller Bestand-
teil der Rechtsordnung und dementsprechend miissten nationale Gerichte sie auch
richtlinienkonform auslegen.’ Teilweise soll die unionsrechtliche Pflicht zwar
auch voraussetzen, dass die Tarifvertragsparteien an Richtlinien gebunden seien.*
Das sei laut der Rechtsprechung des EuGH aber der Fall. Erfiille jedoch bereits
das Gesetz die Richtlinienvorgaben, seien dariiberhinausgehende Regelungen der
Tarifvertragsparteien nicht mehr richtlinienkonform auszulegen.*® In diesem Fall
seien die Tarifvertragsparteien beim Tarifvertragsabschluss nicht mehr verpflich-
tet, die Richtlinie umzusetzen.

Zumindest die unmittelbare Richtlinienwirkung gegeniiber Tarifvertragspar-
teien wurde vor einiger Zeit damit begriindet, dass Tarifvertragsparteien wie
der Staat Recht setzten.’” Richtlinienwidrige Tarifvertrige seien daher nichtig.®
Schliisse fiir die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung wurden daraus aber
nicht gezogen.

Selbst nach denjenigen, die eine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertrags-
auslegung ablehnen, soll im Verhiltnis zu 6ffentlichen Arbeitgebern eine Beson-
derheit gelten: Der Einzelne soll sich gegeniiber einem 6ffentlichen Arbeitgeber
darauf berufen konnen, dass eine Tarifnorm richtlinienwidrig ist, wenn die betref-
fende Richtlinienbestimmung unmittelbar wirkt.** Die Richtlinienbestimmung

30 NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV Rn. 59.

31 NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV Rn. 59, der von einer »Selbstbindung* der Tarif-
vertragsparteien spricht.

2 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 297 Fn. 832; ders., Anm. zu BAG, AP Nr. 65
zu § 11 BUrlG unter I1.; ders., Tarifgeltung, S. 261 f.; NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV
Rn.59; Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 187 ff.,
die zusitzlich noch Art.4 Abs.3 S.2 EUV heranzieht.

3 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 108 = NJW 2006,
2465.

34 Hopfner, Anm. zu BAG, AP Nr. 65 zu § 11 BUrlG unter I1.; ders., RAA 2013, 65, 72; ders.,
Tarifgeltung, S.262.

35 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 187f.

3 Hopfner, RAA 2013, 65, 72.

37 Lowisch/Rieble, TVG (1. Aufl. 1992), § 1 Rn. 216.

3 Lowisch/Rieble, TVG (1. Aufl. 1992), § 1 Rn.217.

3 Déiubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 507; Klumpp, NZA 2005, 848, 853; Ddubler/Schiek,
Einl. Rn. 549; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 610ff.; JKOS/Krause, § 1 Rn. 172; Kempen/Za-
chert/Kocher TVG, Grundl. Rn.408; ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn.9; Preis/Sagan/Sagan,
Rn. 1.134; vgl. auch Schliemann, in: FS Hanau, S. 577, 582: ,,unmittelbare Anwendung* einer
Richtlinie, ,,soweit der Staat [...] selbst Partei des Tarifvertrags ist*; Rieble/Zedler, ZfA 2006,
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muss also inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sein, die Umsetzungsfrist
muss abgelaufen sein.* Obwohl Teile der Literatur eine richtlinienkonforme Aus-
legung von Tarifvertragen mittlerweile grundsétzlich ablehnen, wird eine solche
Auslegung bei Tarifvertrigen des 6ffentlichen Dienstes befiirwortet.*! Man kénne
den Tarifvertragsparteien unterstellen, die Richtlinienbindung des Staates als Ta-
rifpartei und Arbeitgeber achten zu wollen.

Teilweise differenziert die Literatur auch danach, ob ein Tarifvertrag fiir allge-
meinverbindlich erkldrt wurde oder nicht. Fiir allgemeinverbindliche Tarifvertrige
sollen Besonderheiten gelten, da der Staat an deren Wirkung durch hoheitlichen
Akt mitwirkt.*> Im Rahmen seines hoheitlichen Handelns sei der Staat an die
Richtlinie gebunden, sodass auch der Tarifvertrag auf seine Richtlinienkonformi-
tidt hin untersucht werden miisse.*

Ein weiterer Sonderfall sind Tarifvertrige, die von tarifdispositivem Gesetzes-
recht abweichen, das seinerseits richtlinienkonform auszulegen ist. In diesem Fall
miisse der Tarifvertrag ,.der richtlinienkonformen Auslegung folgen***. Grund
soll die Pflicht zur gesetzeskonformen Tarifvertragsauslegung sein, nicht aber eine
Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung.

II. Gegner einer richtlinienkonformen Auslegung
und Fortbildung von Tarifvertrigen

Die Gegner einer Pflicht, Tarifvertrage richtlinienkonform auszulegen und fort-
zubilden, setzen an der Bindungswirkung von Art. 288 Abs. 3 AEUV an —entweder
an derjenigen gegeniiber den Tarifvertragsparteien oder an derjenigen gegeniiber
den nationalen Gerichten.

Die Umsetzungspflicht gemif3 Art. 288 Abs.3 AEUV richtet sich nach Ansicht
von Teilen der Literatur nicht an die Tarifvertragsparteien.* Richtlinien binden die
Tarifvertragsparteien nicht* und Tarifvertriige dienten auch nicht dazu, Richtlinien

273, 275: nach Ablauf der Umsetzungsfrist kann sich ein Arbeitnehmer ,,auf die Richtlinie
berufen®.

4 EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, I-8878 Rn. 103 =
NZA 2004, 1145.

4 HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 149; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1718; ErfK/Franzen, § 1 TVG
Rn. 9.

42 Diubler/Schiek, Einl. Rn. 524.

4 JKOS/Krause, § 1 Rn. 172.

4 So noch Léwisch/Rieble, TVG (3. Aufl. 2012), § 1 Rn. 1500; nun nicht mehr ausdriick-
lich, sondern nur noch in Zusammenschau von dies., TVG, § 1 Rn. 1719 und 1721.

4 JKOS/Krause, § 1 Rn. 173: .Mitgliedstaatsgerichtetheit” von Richtlinien; NK-GA/Frie-
ling, § 1 TVG Rn. 81; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1716; ErfK/Schlachter, Vorbem. AEUV
Rn. 42; ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 9.

46 Schliemann, in: FS Hanau, S.577, 581; Schaub, in: FS Wifmann, S.578, 583; Diu-
bler/Schiek, Einl. Rn. 549; vgl. HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 149.
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umzusetzen.’ Dadurch, dass die Tarifvertragsparteien im durch Art. 9 Abs. 3 GG
gewihrleisteten Autonomiebereich tétig wiirden, seien sie nicht dem Staat zuzu-
ordnen*®®, Die Koalitionen seien keine ,,Gehilfen des Staates** bei der Erfiillung
der primérrechtlichen Umsetzungspflicht. AuBerdem konne ein Wille der Tarifver-
tragsparteien, mit dem Tarifvertrag die Richtlinien umzusetzen, nicht angenom-
men werden,*® da Richtlinien die Tarifvertragsparteien nicht verpflichteten.’' Ein
Erfahrungssatz, nach dem die Tarifvertragsparteien kein unionswidriges Recht set-
zen wollten, fehle.”> Im Rahmen der Auslegung gemif §§ 133, 157 BGB seien zu-
dem keine staatlichen Interessen zu beriicksichtigen,> also auch nicht das staatliche
Interesse, der Umsetzungspflicht gemaf Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen.

Auch aus der Umsetzungspflicht der nationalen Gerichte gemif3 Art. 288 Abs. 3
AEUYV folge nicht die Pflicht, Tarifvertrdge richtlinienkonform auszulegen, da
Tarifvertragsnormen nicht den Auftrag des Art. 288 Abs.3 AEUV erfiillten.>* Ta-
rifvertrége seien trotz ihrer normativen Wirkung nicht als Bestandteil des nationa-
len Rechts zu werten, da sie auf kollektiv ausgeiibter Privatautonomie beruhten.*
Zudem orientiere sich die Auslegung nicht an den Pflichten des Richters, sondern
miisse sich nach dem Willen der Parteien richten.” Letztlich fiihre eine richtli-
nienkonforme Auslegung zu einer — nach der Rechtsprechung des EuGH unzulis-
sigen — flichendeckenden horizontalen Bindung an Richtlinien.?’

D. Zusammenfassung zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen
in Rechtsprechung und Schrifttum

Der EuGH hat sich bislang nicht dazu geduflert, ob Tarifvertrdge richtlinien-
konform auszulegen und fortzubilden sind. Zwei Generalanwilte gehen jedoch
davon aus, dass sich die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung auf tarif-
vertragliche Regelungen erstreckt. Das BAG thematisiert die richtlinienkonforme
Auslegung und Fortbildung von Tarifvertridgen bislang nur selten und hat es offen

47 Preis/Sagan/Sagan, Rn. 1.145.

8 ErfK/Franzen, §1 TVG Rn. 9.

4 Wimann, in: FS Bepler, S. 649, 656.

0 Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304; Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 280; Wifimann, in:
FS Bepler, S. 649, 656.

3! Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 280.

52 Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304.

33 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1717.

4 Wifimann, in: FS Bepler, S. 649, 657; ExfK/Schlachter, Vorbem. AEUV Rn. 42; vgl. NK-
GA/Frieling, §1 TVG Rn. 81.

53 Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304; vgl. Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 279 .

56 Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304.

57 Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304; NK-GA/Frieling, § 1 TVG Rn. 81; vgl. Rieble/Zedler,
ZfA 2006, 273, 280.
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gelassen, ob es dazu verpflichtet ist. Einzelne Landesarbeitsgerichte halten eine
richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung dagegen fiir moglich. Das deutsche
Schrifttum ist gespalten. Wihrend ein Teil der Literatur die Rechtsprechung als
verpflichtet ansieht, Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden,
lehnt ein anderer Teil der Literatur das ab.

E. Exkurs: Andere ,,Konformauslegungen‘
von Tarifvertrigen

Neben der zu untersuchenden richtlinienkonformen Auslegung gibt es weitere
Beispiele fiir eine ,,Konformauslegung® von Tarifvertrigen: Tarifvertrige sollen
verfassungs- und gesetzeskonform auszulegen sein. Sucht man nach Ansatzpunk-
ten fiir die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung, sind auch diese Beispiele
der ,,Konformauslegung® kurz zu betrachten.

I. Verfassungskonforme Rechtsfindung in Tarifvertrigen
1. Verfassungskonforme Tarifvertragsauslegung

Nach einhelliger Meinung sind Tarifvertrige verfassungskonform auszulegen.*
Das wird regelmifBig mit dem Willen der Tarifvertragsparteien begriindet, im
Zweifel wirksame Regelungen zu schlieffen.”

Dass Tarifvertrage verfassungskonform auszulegen sein sollen, ist insofern
verstdndlich, als dass sie nach herrschender Meinung anhand der Grundrechte zu
kontrollieren sind. Wihrend man von einer unmittelbaren Grundrechtsbindung der
Tarifvertragsparteien Abstand genommen hat, beruft man sich nunmehr auf die
grundrechtlichen Schutzpflichten, die die Gerichte erfiillen miissen.® Auch eine
auf die Schutzpflichten gestiitzte Tarifvertragskontrolle anhand der Grundrechte

3 BAG, Urteil v. 21.1.1987 — 4 AZR 547/86, NZA 1987, 233, 235 = BAGE 54, 113; BAG,
Beschluss v. 18.3.2008 — 1 ABR 81/06, NZA 2008, 832, 835f. = BAGE 126, 176; Wiede-
mann/Stumpf, TVG, § 1 Rn.404; Diitz, in: FS K. Molitor, S. 63, 73; Hartmann, Gleichbe-
handlung und Tarifautonomie, S. 112 ff.; JKOS/Krause, § 4 Rn. 186; Kempen/Zachert/Brecht-
Heitzmann/Zachert TVG, Grundl. Rn. 528; Daubler/Ddubler, Einl. Rn. 620; Lowisch/Rieble,
TVG, § 1 Rn. 1714; Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn.992; vgl. Kamanabrou, Auslegung und
Fortbildung, S.262f.

% BAG, Urteil v. 21.1.1987 — 4 AZR 547/86, NZA 1987, 233, 235 = BAGE 54, 113; JKOS/
Krause, §4 Rn. 186; Daubler/Ddubler, Einl. Rn. 620; vgl. Diitz, in: FS K. Molitor, S. 63, 73;
anders dagegen Kamanabrou, Auslegung und Fortbildung, S.263f., die sich auf die Bindung
des Richters an die Grundrechte und an Recht und Gesetz stiitzt, Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG.

60 Zur Entwicklung der Diskussion NK-GA/Frieling, Art. 3 GG Rn. 46 ff. und Wiedemann/
Jacobs, Einl. Rn. 261 ff.
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wird aber in den letzten Jahren vereinzelt abgelehnt.®' Welche Konsequenzen sich
daraus fiir die verfassungskonforme Tarifvertragsauslegung ergeben, wurde bis-
lang jedoch, soweit ersichtlich, nicht thematisiert. Stellt man weiterhin auf den
Willen der Tarifvertragsparteien ab, ist zu fragen, ob die Tarifvertragsparteien
verfassungskonforme Regelungen schliefen wollen, obwohl allein verfassungs-
widrige Tarifvertragsnormen wirksam sind.

2. Verfassungskonforme Tarifvertragsfortbildung?

Wihrend man zahlreiche AuBerungen zur verfassungskonformen Tarifvertrags-
auslegung finden kann, fristet die verfassungskonforme Tarifvertragsfortbildung
zumindest begrifflich ein Schattendasein. In der Sache spricht sich das BAG jedoch
dafiir aus, Tarifvertrige verfassungskonform fortzubilden.®> Angesprochen sind
damit die Fille, in denen das BAG gleichheitswidrige Tarifnormen fiir teilnich-
tig erklédrt und der benachteiligten Person einen Anspruch auf die vorenthaltene
Leistung zuspricht (,,Anpassung nach oben‘). Ergibt sich der Anspruch trotz der
Teilnichtigkeit einer Bestimmung nicht unmittelbar aus dem Tarifvertrag, muss
der Tarifvertrag fortgebildet werden, damit der Arbeitnehmer Anspruch auf die
Leistung hat.®* Das BAG spricht in diesen Situationen selbst von einer ,,Ausdeh-

nung des Anwendungsbereichs des Tarifvertrages®.®

Bepler hingegen erkennt in der ,,Anpassung nach oben bei Gleichheitsver-
stoBen der Tarifvertragsparteien keine ,.erginzende Tarifvertragsauslegung®.%
Die Anpassung nach oben beruhe vielmehr ,,auf dem durch das nationale wie das
Unionsrecht vorgegebenen Rechtsbefehl, eine den Gleichstellungsgeboten ent-
sprechende Ordnung herzustellen“®. Verstoft ein Tarifvertrag nur gegen Art.3
Abs. 1 GG und nicht gegen das Primirrecht, fiihrt ein nationaler Rechtsbefehl,
eine Art. 3 Abs. 1 GG entsprechende Ordnung zu schaffen, jedoch nicht dazu, dass
der benachteiligte Arbeitnehmer die Leistung beanspruchen kann. Ein solcher

1 Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 312ff.; zu Art. 3 Abs. 1 GG NK-GA/Frieling, Art.3 GG
Rn. 551f.; vgl. Burkiczak, RAA 2007, 17, 19ff.

62 Gegen eine Erweiterung von Tarifnormen durch verfassungskonforme Auslegung Kama-
nabrou, Auslegung und Fortbildung, S. 264.

3 Vgl. ErfK/Schmidt, Art.3 GG Rn. 57; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn.977 verstehen die
,,Anpassung nach oben* nach Gleichbehandlungs- und Diskriminierungsverstéfien auch als
,erginzende Tarifauslegung®.

% BAG, Urteil v. 18.12.2008 — 6 AZR 287/07, NZA 2009, 391 Rn. 36 = BAGE 129, 93;
BAG, Urteil v. 22.4.2010 — 6 AZR 966/08, NZA 2010, 947 Rn. 43 = BAGE 134, 160; BAG,
Urteil v. 24.6.2010 — 6 AZR 1037/08, AP Nr.5 zu § 5 TVU Rn. 37 = BAGE 135, 66.

05 HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 196. Er bezieht seine Aussage auf ein Urteil des BAG dariiber,
welche Folgen der Verstofl des BAT gegen das primérrechtliche Verbot der Altersdiskriminie-
rung hat. Seine Aussage bezieht er also nicht konkret auf einen Verstof gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
In der Folge wird er jedoch grundlegender, indem er von ,,Fillen von Gleichheitsverstofien der
TV-Parteien® spricht.

% HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 196.
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Rechtsbefehl richtet sich, wenn er tiberhaupt existiert, an die Tarifvertragsparteien.
Anspruchsgegner des Arbeitnehmers ist jedoch dessen Arbeitgeber. Im Rechts-
verhiltnis des Arbeitnehmers zum Arbeitgeber kann ein an die Tarifvertragspar-
teien gerichteter Rechtsbefehl keinen Anspruch begriinden. Als Anspruchsgrund-
lage kommt neben zwischen den Parteien unmittelbar wirkendem Primirrecht
sowie Gesetzesrecht der Tarifvertrag in Betracht, nicht aber ein an die Tarifver-
tragsparteien gerichteter Rechtsbefehl. Es bleibt daher dabei, dass das BAG einen
Tarifvertrag fortbildet, wenn es annimmt, dass eine tarifliche Regelung gegen
Art. 3 Abs. 1 GG verstoft, und einem benachteiligten Arbeitnehmer in der Folge
die vorenthaltene Leistung zuspricht.

Nach der Rechtsprechung des BAG soll der benachteiligten Person die Vergiins-
tigung in zwei Fillen zustehen. Sie habe zum einen Anspruch auf die Vergiins-
tigung, wenn die Tarifvertragsparteien nur auf diesem Weg dem Gleichheitssatz
Rechnung tragen koénnten.®” Zum anderen stehe ihr der Anspruch zu, wenn anzu-
nehmen sei, dass die Tarifvertragsparteien alle zu beriicksichtigenden Personen
einbezogen hitte, wenn sie den Gleichheitssatz beachtet hitten.® Eine Fortbildung
erfolgt also, wenn der Ermessensspielraum der Tarifvertragsparteien ,,auf null*
reduziert sein soll oder wenn die Fortbildung dem mutmaflichen Willen der Ta-
rifvertragsparteien entspricht.

Bemerkenswert ist, dass die Tarifvertragsparteien dem Gleichheitssatz Rech-
nung zu tragen haben sollen oder seine Beachtung dem mutmaBlichen Parteiwil-
len entsprechen soll, obwohl sich Teile des BAG zugleich gegen eine unmittelbare
Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien aussprechen.® Fiir einen entspre-
chenden mutmafRlichen Willen der Tarifvertragsparteien ldsst sich — methodisch

7 BAG, Urteil v. 18.12.2008 — 6 AZR 287/07, NZA 2009, 391 Rn.36 = BAGE 129, 93;
BAG, Urteil v. 22.4.2010 — 6 AZR 966/08, NZA 2010, 947 Rn. 43 = BAGE 134, 160; BAG,
Urteil v. 4.5.2010 — 9 AZR 181/09, AP Nr.46 zu § 1 TVG Altersteilzeit Rn. 39; BAG, Urteil
v. 24.6.2010 — 6 AZR 1037/08, AP Nr. 5 zu § 5 TVU Rn. 37 = BAGE 135, 66; BAG, Urteil v.
21.9.2010-9 AZR 442/09, AP Nr. 323 zu Art. 3 GG Rn. 37; BAG, Urteil v. 19.7.2011 -3 AZR
398/09, NZA-RR 2013, 96 Rn. 37 = BAGE 138, 332; Wiedemann/Wiedemann (7. Aufl. 2007),
Einl. Rn. 248; Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert TVG, Grundl. Rn. 561 ff.; vgl.
Hartmann, Gleichbehandlung und Tarifautonomie, S. 169f.; a. A. Lowisch/Rieble, TVG, § 1
Rn. 1741.

% BAG, Urteil v. 18.12.2008 — 6 AZR 287/07, NZA 2009, 391 Rn. 36 = BAGE 129, 93; BAG,
Urteil v. 22.4.2010 — 6 AZR 966/08, NZA 2010, 947 Rn. 43 = BAGE 134, 160; BAG, Urteil
v. 24.6.2010 — 6 AZR 1037/08, AP Nr.5 zu § 5 TVU Rn. 37 = BAGE 135, 66; BAG, Urteil v.
19.7.2011 — 3 AZR 398/09, NZA-RR 2013, 96 Rn. 37 = BAGE 138, 332; Wiedemann/Wiede-
mann (7. Aufl. 2007), Einl. Rn. 248.

% Etwa der Sechste Senat, der einige der zuvor genannten Urteile gesprochen hat, vgl. BAG,
Urteil v. 18.12.2008 — 6 AZR 287/07, NZA 2009, 391 Rn. 20 = BAGE 129, 93, BAG, Urteil
v. 22.4.2010 — 6 AZR 966/08, NZA 2010, 947 Rn. 26 = BAGE 134, 160 und BAG, Urteil v.
19.12.2019 — 6 AZR 563/18, NZA 2020, 734 Rn. 19; vgl. auch BAG, Urteil v. 26.4.2017 — 10
AZR 856/15,NZA-RR 2017, 478 Rn. 28 f.; fiir Art. 3 Abs. 1 GG offengelassen von BAG, Urteil
v.4.5.2010 =9 AZR 181/09, AP Nr. 46 zu § 1 TVG Altersteilzeit Rn. 21.
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fragwiirdig” — noch anfiihren, dass das BAG gleichheitswidrigen Tarifnormen
die Durchsetzung verweigert und Tarifvertragsparteien ein Interesse daran haben,
wirksame Normen zu vereinbaren. Wird ein Tarifvertrag hingegen fortgebildet,
wenn die Tarifvertragsparteien dem Gleichheitssatz nur hitten Rechnung tragen
konnen, indem sie die Vergiinstigung gewihren, impliziert diese Tarifvertrags-
fortbildung eine Pflicht der Tarifvertragsparteien, Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten.
Dieser Ansatz geht ndamlich davon aus, dass das Regelungsermessen der Tarifver-
tragsparteien auf null, d.h. auf die einzig verfassungskonforme Regelungsmog-
lichkeit beschrinkt ist. Das Regelungsermessen der Tarifvertragsparteien ist aber
nur dann auf die einzige Art.3 Abs. 1 GG entsprechende Regelungsmoglichkeit
beschrdnkt, wenn Art. 3 Abs. 1 GG das Ermessen der Tarifvertragsparteien iiber-
haupt einschrinkt. Das ist nur der Fall, wenn die Tarifvertragsparteien an Art.3
Abs. 1 GG gebunden sind. Ohne unmittelbare Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG miissen
die Tarifvertragsparteien dem Gleichheitssatz auch keine Rechnung tragen. Teile
des BAG lehnen eine unmittelbare Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG mittlerweile je-
doch ausdriicklich ab.

Die in den Fufinoten 67 und 68 aufgefiihrten Urteile des Sechsten Senats lassen
sich moglicherweise noch damit erklédren, dass in ihnen jeweils tiber Tarifvertriage
entschieden wurde, an denen auf Arbeitgeberseite staatliche Tarifvertragsparteien
beteiligt waren.”' Diese staatlichen Tarifvertragsparteien sind unmittelbar grund-
rechtsgebunden. Folgt man dem BAG, das eine Tarifvertragsfortbildung jeweils
fiir geboten hilt, miisste die Grundrechtsbindung der staatlichen Tarifvertragspar-
tei auf Arbeitgeberseite ausreichen, um anzunehmen, dass alle am Tarifvertrags-
schluss beteiligten Tarifvertragsparteien inklusive der Gewerkschaft eine Art.3
Abs. 1 GG entsprechende Regelung treffen miissen. In seinen Urteilen hebt der
Sechste Senat die Grundrechtsbindung der staatlichen Tarifvertragsparteien jedoch
nicht hervor. Selbst wenn man auf dem skizzierten Weg die Urteile des Sechsten
Senats erkldren konnte, fehlt aber jedenfalls eine Begriindung fiir die Urteile des
Neunten Senats, in denen nicht iiber Tarifvertrige entschieden wurde, an denen
staatliche Tarifvertragsparteien beteiligt waren.

Es verbleibt der Eindruck, dass das BAG die unmittelbare Bindung der Tarif-
vertragsparteien an Art.3 Abs. 1 GG nur halbherzig aufgegeben hat. Es bildet
einen Tarifvertrag — implizit — wegen der Grundrechtsbindung der Tarifvertrags-
parteien verfassungskonform fort, ohne dass Tarifvertragsparteien unmittelbar
grundrechtsgebunden sein sollen. Daneben soll der mutmafliche Wille der Tarif-
vertragsparteien eine verfassungskonforme Tarifvertragsfortbildung rechtfertigen.

"0 NK-GA/Frieling, Art.3 GG Rn.71.
7l Vgl. Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 320; vgl. aber BAG, Urteil v. 19.12.2019 — 6 AZR
563/18, NZA 2020, 734 Rn. 20.
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II. Gesetzeskonforme Tarifvertragsauslegung

Nach einhelliger Meinung sind Tarifvertriage zudem gesetzeskonform auszule-
gen.” Als Grund dafiir wird genannt, dass Tarifvertragsparteien im Zweifel wirk-
same Vereinbarungen schlieBen wollen.”® Es wird also auf den hypothetischen
Willen der Tarifvertragsparteien abgestellt. Voraussetzung dieser ,,Konformaus-
legung* ist, dass das Objekt, an dem sie sich ausrichtet, die Tarifvertragsparteien
bindet und die Tarifnorm bei einem Verstofl unwirksam ist. In jiingerer Zeit stiitzt
sich das BAG auch auf das Gebot des Normerhalts.”* Tarifvertrige seien grund-
sétzlich so auszulegen, dass die hoherrangigem Recht nicht widerspriachen und da-
mit Bestand hétten. Wank begriindet die gesetzeskonforme Tarifvertragsauslegung
dagegen nicht mit dem hypothetischen Willen der Tarifvertragsparteien, sondern
stellt auf das Prinzip der rangkonformen Auslegung ab.” Unterrangiges Recht sei
gemif den Wertungen von Normen der nichsthheren Rangstufe auszulegen.”

F. Mogliche Ansatzpunkte fiir eine Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung und
Fortbildung von Tarifvertrigen

Das Schrifttum diskutiert die folgenden Ankniipfungspunkte fiir ein Gebot
richtlinienkonformer Tarifvertragsauslegung und -fortbildung:

— Tarifvertrige sind richtlinienkonform auszulegen, weil Tarifvertragsparteien an
Richtlinien gebunden sind.

2 BAG, Urteil v. 21.7.1993 — 4 AZR 468/92, NZA 1994, 181, 182 = BAGE 73, 364; BAG,
Urteil v. 17.2.2009 — 9 AZR 611/07, NJOZ 2009, 2740 Rn.28; BAG, Urteil v. 27.4.2017 —
6 AZR 459/16, NZA-RR 2017, 544 Rn. 18; BAG, Urteil v. 21.3.2018 — 5 AZR 862/16, AP
Nr.47 zu §1 TVG Tarifvertrdge: Druckindustrie Rn. 30 = BAGE 162, 144; so bereits fiir
Rechtsnormen in Betriebsvereinbarungen BAG, Urteil v. 28.9.1965 — 1 AZR 73/65, DB
1966, 39 = BAGE 17, 305; Diitz, in: FS K. Molitor, S. 63, 73; Liedmeier, Auslegung und Fort-
bildung, S.103f.; JKOS/Krause, §4 Rn. 186; Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert
TVG, Grundl. Rn. 528; Diubler/Déiubler, Einl. Rn. 620; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1720;
Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 992.

3 BAG, Urteil v. 21.7.1993 — 4 AZR 468/92, NZA 1994, 181, 182 = BAGE 73, 364; vgl.
BAG, Urteil v. 27.4.2017 — 6 AZR 459/16, NZA-RR 2017, 544 Rn. 18; Liedmeier, Auslegung
und Fortbildung, S. 103f.; JKOS/Krause, §4 Rn. 186; Déubler/Ddubler, Einl. Rn. 620; vgl.
Diitz, in: FS K. Molitor, S. 63, 73; wohl auch Kempen/Zachert/Brecht-Heitzmann/Zachert
TVG, Grundl. Rn. 528.

™ Vgl. BAG, Urteil v. 27.4.2017 - 6 AZR 459/16, NZA-RR 2017, 544 Rn. 18; vgl. BAG, Urteil
v. 21.3.2018 — 5 AZR 862/16, AP Nr.47 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Druckindustrie Rn. 30 =
BAGE 162, 144.

5 Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 992.

76 Wiedemann/Wank, § 1 TVG Rn. 991; zur rangkonformen Auslegung bei Gesetzen ders.,
in: Karakostas/Riesenhuber (Hrsg.), Methoden- und Verfassungsfragen der europdischen
Rechtsangleichung, S. 15 und ders., Die Auslegung von Gesetzen, S. 59 ff.
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— Tarifvertrige sind richtlinienkonform auszulegen, weil Tarifvertragsparteien an
Richtlinien gebunden sind und die Tarifvertragsparteien daher den Willen haben,
richtlinienkonforme Regelungen zu vereinbaren.

— Nationale Gerichte miissen Tarifvertrige aufgrund der sie treffenden Umsetzungs-
verpflichtung gemif Art. 288 Abs. 3 AEUYV richtlinienkonform auslegen.

Diese Thesen sollen nachfolgend iiberpriift werden. Dabei wird auch zu prii-
fen sein,

— ob zwischen Tarifvertridgen privater und offentlicher Arbeitgeber/Arbeitgeber-
verbinde zu differenzieren ist, und

— ob allgemeinverbindliche Tarifvertrige anders zu behandeln sind als Tarifver-
trige, die kraft beidseitiger Tarifgebundenheit gelten.

SchlieBlich konnen auch die Begriindungsansitze fiir die verfassungskonforme
und gesetzeskonforme Tarifvertragsauslegung und -fortbildung als Anregung die-
nen. Auch fiir diese Begriindungsansitze wird zu untersuchen sein, ob sie auf die
richtlinienkonforme Rechtsfindung tibertragbar sind und ein entsprechendes Ge-
bot in Bezug auf Tarifvertrige rechtfertigen:

— Tarifvertrige sollen verfassungskonform auszulegen sein, weil die Tarifvertrags-
parteien den Willen haben, im Zweifel wirksame Regelungen zu vereinbaren.

— Tarifvertridge sollen verfassungskonform fortzubilden sein, wenn das entweder
dem mutmaBlichen Willen der Tarifvertragsparteien entspricht oder ihr Rege-
lungsermessen ,,auf null* reduziert ist.

— Tarifvertrige sollen gesetzeskonform auszulegen sein, weil die Tarifvertragspar-
teien im Zweifel wirksame Regelungen vereinbaren mochten, damit die Tarif-
normen Bestand haben.



2. Kapitel

Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien

Teile des Schrifttums begriinden das Gebot richtlinienkonformer Tarifvertrags-
auslegung und -fortbildung damit, dass Tarifvertragsparteien richtliniengebunden
seien. Andere lehnen eine solche Pflicht hingegen mit der Begriindung ab, dass
Tarifvertragsparteien gerade nicht an Richtlinien gebunden seien. Die Richtlinien-
bindung der Tarifvertragsparteien ist daher eine Grundlagenfrage, die fiir den wei-
teren Fortgang der Untersuchung bedeutsam ist. Sie ist bislang ungeklédrt und kaum
untersucht. Sollten Tarifvertragsparteien richtliniengebunden sein, wiirde das ihre
durch Art.9 Abs.3 GG und Art. 28 Var. 1 GRCh gewihrleistete Tarifautonomie
einschrianken. Neben nationalem Recht, dem unmittelbar wirkenden europdischen
Primirrecht sowie européischen Verordnungen kidme eine weitere Schicht recht-
licher Vorgaben hinzu, die Tarifvertragsparteien beachten miissten.

A. Auffassungen in Rechtsprechung und Schrifttum

Wihrend das Schrifttum dariiber diskutiert, ob Tarifvertragsparteien an Richt-
linien gebunden sind, verwendet die Rechtsprechung die Begrifflichkeit ,,Richt-
linienbindung® nicht. Jedoch beschiftigt sie sich inhaltlich damit.

I. EuGH: Entwicklung der Rechtsprechung
hin zu Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien

Die Frage, in welchem Verhiltnis Richtlinien und Tarifvertrige zueinanderste-
hen, ist zwar erst in den 2010er-Jahren in der Rechtsprechung des EuGH prisent
geworden. Es gibt jedoch bereits eine weiter zuriickreichende Rechtsprechungs-
linie, auf die sich der EuGH teilweise in seinen spéter folgenden Urteilen stiitzt.

1. Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern —
erste Auflerungen zum Verhiiltnis von Richtlinien und Tarifvertrigen

Das Verhiltnis von Richtlinien und Tarifvertrige wird erstmals im Kontext
der Entgeltgleichbehandlung relevant. Art. 119 EWGV — die Vorgidngernorm von
Art. 141 EGV und Art. 157 AEUV — gab den Mitgliedstaaten auf, den Grundsatz
des gleichen Entgelts fiir Médnner und Frauen bei gleicher Arbeit anzuwenden
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und in der Folge beizubehalten. Der EuGH urteilte {iber viele Jahre hinweg — und
erstmals in der Rechtssache Defrenne II'-, dass Art. 119 EWGV zwingenden
Charakter hat und sich daher ,,auf alle, die abhingige Erwerbstétigkeit kollektiv
regelnden Tarifvertrige und alle Vertrige zwischen Privatpersonen‘ erstreckt.?

Im Urteil in der Rechtssache Enderby geht der EuGH im Jahr 1993 dann aber
davon aus, dass Tarifvertridge den in Art. 119 EWGYV niedergelegten Grundsatz
,.hach Art.4 RL 75/117/EWG* beachten miissen.? Er stiitzt sich also nicht mehr
auf die zwingende Wirkung des Art. 119 EWGYV, sondern auf Art.4 RL 75/117/
EWG, der die Vorgingernorm von Art. 16 lit. b RL 2000/78/EG ist und lautet:

,,.Die Mitgliedstaaten treffen die notwendigen Malnahmen, um sicherzustellen, dass mit
dem Grundsatz des gleichen Entgelts unvereinbare Bestimmungen in Tarifvertrigen, Lohn-
und Gehaltstabellen oder -vereinbarungen oder Einzelarbeitsvertrigen nichtig sind oder fiir
nichtig erkldrt werden kénnen.*

Die in Enderby getitigte Aussage greift der EuGH in der Folge im Kontext von
Tarifvertragen nur selten wieder auf.* Auf die Defrenne-Rechtsprechung, dass
die Tarifvertragsparteien unmittelbar an Art. 119 EWGV gebunden sind, kommt
er dagegen haufig zuriick.’

Unmittelbarer Vorldufer der spéteren Rechtsprechung zur Gleichbehandlungs-
richtlinie 2000/78/EG sind die Urteile in den Rechtssachen Kutz-Bauer und Sass
aus den Jahren 2003 und 2004.° In beiden Rechtssachen ging es in den deutschen
Ausgangsverfahren um Tarifvertrige des 6ffentlichen Dienstes. Soweit ersichtlich

! EuGH, Urteil v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 (Defrenne IT), Slg. 1976, 456 Rn. 38 = BeckEuRS
1976, 53615.

2 EuGH, Urteil v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 (Defrenne I1), Slg. 1976, 456 Rn. 38 = BeckEuRS
1976, 53615; EuGH, 27.6.1990 v. 27.6. 1990 — C-33/89 (Kowalska), Slg. 1990, 1-2607 Rn. 12 =
NZA 1990, 771; EuGH, Urteil v. 7.2.1991 — C-184/89 (Nimz), Slg. 1991, I-314 Rn. 11 = NVwZ
1991, 461; EuGH, Urteil v. 28.9.1994 — C-200/91 (Coloroll Pension Trustees), Slg. 1994, 1-4397
Rn.26 = NZA 1994, 1073; EuGH, Urteil v. 28.9.1994 — C-7/93 (Beune), Slg. 1994, 1-4502
Rn. 52 = BeckEuRS 1994, 204100; EuGH, Urteil v. 31.5.1995 — C-400/93 (Specialarbejder-
forbundet i Danmark), Slg. 1995, 1-1295 Rn. 45 = BeckEuRS 1995, 207658; EuGH, Urteil
v.9.9.1999 — C-281/97 (Kriiger), Slg. 1999, 1-5141 Rn.20 = NZA 1999, 1151; EuGH, Urteil
v.21.10.1999 — C-333/97 (Lewen), Slg. 1999, 1-7266 Rn. 26 = NZA 1999, 1325; EuGH, Urteil
v.30.3.2000 — C-236/98 (Orebro lins landsting), Slg. 2000, I-2206 Rn. 41 = BeckEuRS 2000,
242235; EuGH, Urteil v. 17.9.2002 — C-320/00 (Lawrence), Slg. 2002, I-7345 Rn. 13 = NZA
2002, 1144; vgl. EuGH, Urteil v. 18.11.2004 — C-284/02 (Sass), Slg. 2004, I-11157 Rn. 25 =
NZA 2005, 399.

3 EuGH, Urteil v. 27.10. 1993 — C-127/92 (Enderby), Slg. 1993, 1-5566 Rn. 21 = NZA 1994,
797.

* EuGH, Urteil v. 28.2.2013 — C-427/11 (Kenny), NZA 2013, 315 Rn. 47; vgl. EuGH, Urteil
v. 26.6.2001 — C-381/99 (Brunnhofer), Slg. 2001, 1-4977 Rn. 32 = BeckEuRS 2001, 354073,
wo der EuGH ergidnzend auf Art.4 RL 75/117/EWG abstellt.

> Siehe Fn. 2.

® EuGH, Urteil v. 20.3.2003 — C-187/00 (Kutz-Bauer), Slg. 2003, I-2771 = NZA 2003, 506;
EuGH, Urteil v. 18.11.2004 — C-284/02 (Sass), Slg. 2004, I-11157 = NZA 2005, 399.



148 2. Teil: Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertriagen

verwendet der EuGH in den Urteilen erstmals die Formulierung, dass eine Richt-
linie einem Tarifvertrag ,.,entgegensteht*:

»Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass die Artikel 2 Absatz 1 und 5
Absatz 1 der Richtlinie 76/207 dahin auszulegen sind, dass sie einer tarifvertraglichen
Regelung fiir den dffentlichen Dienst, die médnnlichen wie weiblichen Beschiftigten die
Inanspruchnahme von Altersteilzeitarbeit erlaubt, entgegenstehen, wenn nach dieser Re-
gelung die Berechtigung zur Altersteilzeitarbeit nur bis zu dem Zeitpunkt besteht, in dem
erstmals eine ungekiirzte Rente aus der gesetzlichen Altersversorgung in Anspruch ge-
nommen werden kann, und wenn die Gruppe der Personen, die eine solche Rente bereits
mit Vollendung des 60. Lebensjahres beziehen konnen, fast ausschlieBlich aus Frauen be-
steht, wihrend die Gruppe, die eine solche Rente erst mit Vollendung des 65. Lebensjahres
beziehen kann, fast ausschlieBlich aus Minnern besteht, es sei denn, diese Regelung ist
durch objektive Faktoren gerechtfertigt, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts zu tun haben.*”

~Angesichts der vorstehenden Erwégungen ist auf die vorgelegte Frage zu antworten, dass
die Richtlinie 76/207 einer Regelung in einem Tarifvertrag wie dem BAT-O entgegensteht,
wonach die Zeit, in der eine Arbeitnehmerin Wochenurlaub nach dem Recht der ehemaligen
DDR in Anspruch genommen hat, insoweit von der Anrechnung auf eine Bewidhrungszeit
ausgeschlossen ist, als sie tiber die Schutzfrist nach dem Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land, auf das der Tarifvertrag abstellt, hinausgeht, sofern die Ziele und der Zweck beider
Urlaubsregelungen den Zielen des Schutzes der Frau bei Schwangerschaft und Mutterschaft
entsprechen, wie er in Artikel 2 Absatz 3 der genannten Richtlinie normiert ist. Die Prii-
fung, ob diese Bedingungen erfiillt sind, ist Sache des nationalen Gerichts.®

Welche Rechtswirkung die RL 76/207/EWG damit gegeniiber Tarifvertragspar-
teien entfalten soll, ergibt sich jedoch nicht aus den Urteilen.

2. Verbot der Altersdiskriminierung als allgemeiner Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts

Ab dem Jahr 2010 beschiftigen den EuGH zahlreiche Fille, in denen es um
potentiell altersdiskriminierende Tarifvertrige geht. Anders als das Verbot der
Entgeltdiskriminierung ist das Verbot der Altersdiskriminierung nicht ausdriick-
lich in den Vertrdgen normiert. Der EuGH hat das Verbot der Altersdiskriminie-
rung zwar in der Rechtssache Mangold als allgemeinen Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts bezeichnet” und damit in den Rang des Primérrechts erhoben.!

" EuGH, Urteil v. 20.3.2003 — C-187/00 (Kutz-Bauer), Slg. 2003, I-2771 Rn. 63 = NZA
2003, 506. Kursive Hervorhebungen in Urteilszitaten erfolgen hier und nachfolgend durch den
Verfasser.

8 EuGH, Urteil v. 18.11.2004 — C-284/02 (Sass), Slg. 2004, I-11157 Rn. 59 = NZA 2005,
399.

® EuGH, Urteil v. 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold), Slg. 2005, 1-10013 Rn. 75 = NZA
2005, 1345.

10 Vgl. EuArbR/Mohr, Art.21 GRCh Rn. 42.
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Dafiir ist er jedoch gerade in Deutschland stark kritisiert worden.!! Deswegen
verwundert es nicht, dass er, sobald die Umsetzungsfrist der Gleichbehandlungs-
richtlinie 2000/78/EG abgelaufen war, seine Rechtsprechung zur Altersdiskrimi-
nierung auf diese Richtlinie stiitzt und nicht mehr auf den allgemeinen Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts.

3. Rechtssache Rosenbladt:
Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien oder
bloB richtlinienkonforme Auslegung nationaler Gesetze?

Auftakt der ,,Entscheidungsserie” in den 2010er-Jahren ist die Rechtssache
Rosenbladt.”” In dem der Rechtssache zugrundeliegenden Verfahren des ArbG
Hamburg geht es um einen Tarifvertrag, der Arbeitsverhéltnisse fiir beendet er-
klart, wenn der Arbeitnehmer Anspruch auf eine Rente wegen des Alters hat.
Der EuGH priift im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens, ob Art.6 Abs. 1
RL 2000/78/EG §10 S.3 Nr.5 AGG entgegensteht, nach dem die streitgegen-
standliche Tarifvertragsregelung zulissig sein kann."* Nach § 10 S.3 Nr. 5 AGG,
der Art.6 Abs.1 der Richtlinie umsetzt, kann eine unterschiedliche Behand-
lung wegen des Alters zulédssig sein, wenn es um eine Vereinbarung geht, die ein
Beschiftigungsverhiltnis zu dem Zeitpunkt ohne Kiindigung beendet, zu dem
der Beschiftigte eine Altersrente beantragen kann. Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG
lautet:

,Ungeachtet des Artikels 2 Abs.2 konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleich-
behandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv und
angemessen sind und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter
insbesondere rechtmifige Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt
und berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. [...]*

Das Urteil fokussiert sich — vermutlich auch aufgrund der Formulierung der
Vorlagefrage — stark auf § 10 S. 3 Nr. 5 AGG. Gleichzeitig enthélt es Aussagen wie:

,,Diese Schlussfolgerung bedeutet indessen nicht, dass solche in einem Tarifvertrag enthal-
tenen Klauseln der effektiven gerichtlichen Kontrolle im Hinblick auf die Vorschriften der
Richtlinie 2000/78 und den Gleichbehandlungsgrundsatz entzogen wdren. [...] Es ist nam-
lich fiir jede den Mechanismus einer automatischen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
vorsehende Vereinbarung sicherzustellen, dass insbesondere die in Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1
der Richtlinie 2000/78 normierten Voraussetzungen eingehalten sind. Uberdies wird den

" Bauer/Arnold, NTW 2006, 6, 10; Preis, NZA 2006, 401, 404 ff.; Reichhold, JZ 2006,
549f.; Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender Rechtsakt, S. 17 ff.;
Hopfner, ZfA 2010, 449, 454 ff.

2 EuGH, Urteil v. 12.10.2010 — C-45/09 (Rosenbladt), Slg. 2010, 1-9450 = NZA 2010, 1167.

13 EuGH, Urteil v. 12.10.2010 — C-45/09 (Rosenbladt), Slg. 2010, I-9450 Rn. 36 ff. = NZA
2010, 1167.
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Mitgliedstaaten in Art. 16 Buchst. b der Richtlinie 2000/78 ausdriicklich aufgegeben, die
erforderlichen Mafinahmen zu treffen, damit die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht zu vereinbarenden Bestimmungen in Arbeits- und Tarifvertrdgen ... fiir nichtig erklért
werden konnen oder gedndert werden'.

[...] Die Nutzung dieser Erméchtigung in einem Tarifvertrag ist als solche nicht der ge-
richtlichen Kontrolle entzogen, sondern muss gemifl den Anforderungen des Art. 6 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78 ebenfalls in angemessener und erforderlicher Weise ein legitimes
Ziel verfolgen.

Mit der ersten und der dritten Frage, die zusammen zu priifen sind, mochte das vorlegende
Gericht wissen, ob Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 der in § 19 Nr. 8 RTV enthaltenen
Klausel entgegensteht, nach der das Arbeitsverhiltnis automatisch endet, wenn der Be-
schiftigte das Rentenalter von 65 Jahren erreicht.

Die Antwort auf diese Frage hingt davon ab, ob mit dieser Regelung ein legitimes Ziel
verfolgt wird und ob sie im Sinne von Art.6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 angemessen
und erforderlich ist.“!*

»Auf die erste und die dritte Frage ist daher zu antworten, dass Art. 6 Abs. I der Richtlinie
2000/78/EG dahin auszulegen ist, dass er einer Mafinahme wie der in § 19 Nr. 8 RTV ent-
haltenen Klausel tiber die automatische Beendigung der Arbeitsverhiltnisse von Beschéf-
tigten, die das Rentenalter von 65 Jahren erreicht haben, nicht entgegensteht."

Der EuGH kontrolliert den Tarifvertrag also auch selbst anhand der Richtlinie.
Daraus auf eine Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien zu schlielen, wiirde
aber zu weit gehen. Der starke Fokus auf die Auslegung von § 10 S.3 Nr. 5 AGG
deutet darauf hin, dass es dem EuGH lediglich um die richtlinienkonforme Inter-
pretation dieser Norm geht. Wenn der EuGH sich dazu duflert, ob — in seinem
Sprachgebrauch — Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG einer bestimmten Regelung in
einem Tarifvertrag ,,entgegensteht™ oder ,,nicht entgegensteht,'® gibt er nur Aus-
kunft dartiber, wie der Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG umsetzende §10 S.3 Nr. 5

AGG auszulegen ist.
In die gleiche Richtung gehen die AuBerungen der Generalanwiltin Trstenjak:

,.Eine tarifvertraglich vereinbarte Rentenregelaltersgrenze wie § 19 Nr. 8 RTV, welche die
Sozialpartner auf der Grundlage einer gesetzlichen Befugnis wie § 10 Satz 3 Nr.5 AGG
bzw. des gegebenenfalls vor Inkrafttreten des AGG einschlidgigen § 41 SGB VI vereinbart
haben, ist dann mit Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie vereinbar, wenn die Sozialpartner dessen
Voraussetzungen beriicksichtigt haben.”!”

14 EuGH, Urteil v. 12.10.2010 — C-45/09 (Rosenbladt), Slg. 2010, 1-9450 Rn. 52 ff. = NZA
2010, 1167.

S FuGH, Urteil v. 12.10.2010 — C-45/09 (Rosenbladt), Slg. 2010, 1-9450 Rn. 77 = NZA
2010, 1167.

16 EuGH, Urteil v. 12.10.2010 — C-45/09 (Rosenbladt), Slg. 2010, I-9450 Rn.77 = NZA
2010, 1167.

7 GA’in Trstenjak, Schlussantrige v. 28.4.2010 — C-45/09 (Rosenbladt), Slg. 2010, I-9450
Rn. 112 = BeckEuRS 2010, 512175.
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Zwar priift die Generalanwiltin in der Folge, ob der Tarifvertrag den Anforderun-
gen von Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG entspricht. Jedoch gibt auch sie zu erkennen,
dass die Tarifvertragsregelung § 10 S. 3 Nr. 5 AGG beachten muss, indem sie § 10
S.3 Nr. 5 AGG als ,,gesetzliche Befugnis* einordnet. Die in der Folge zu Art. 6
Abs. 1 RL 2000/78/EG getitigten Aussagen zum konkreten Tarifvertrag lassen
sich also auch auf § 10 S. 3 Nr. 5 AGG beziehen, der richtlinienkonform ausgelegt
werden muss.

4. Rechtssache Hennigs: Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien

Das auf Rosenbladt folgende Urteil zur Altersdiskriminierung in Tarifvertragen
ergeht ohne Schlussantrage im Jahr 2011 in der Rechtssache Hennigs.'® Gegenstand
dieses ebenfalls aus Deutschland stammenden Vorabentscheidungsverfahrens ist
die Regelung im Bundesangestelltentarifvertrag (BAT), die eine Vergiitung nach
Lebensaltersstufen vorsieht. Parteien des Tarifvertrags waren auf der einen Seite
die offentlichen Arbeitgeber, d. h. Bund, Lander und kommunale Arbeitgeber, und
auf der anderen Seite die mittlerweile in ver.di aufgegangene Gewerkschaft OTV.
Es ist nicht ersichtlich, dass das Urteil wegen der Beteiligung der 6ffentlichen
Hand am Tarifvertrag anders ausgefallen ist, als es bei privaten Arbeitgebern aus-
gefallen wiire.

Zum einen enthilt das Urteil Aussagen, die der EuGH auch in Rosenbladt ge-
troffen hat, etwa dass Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG einer in einem Tarifvertrag
vorgesehenen MaBnahme entgegenstehen kann und entgegensteht.”” Der EuGH
geht aber auch iiber seine vorherigen Aussagen hinaus:

Insoweit geht aus Art. 16 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2000/78 eindeutig hervor, dass
Tarifvertrige ebenso wie Rechts- und Verwaltungsvorschriften den von dieser Richtlinie
verwirklichten Grundsatz beachten miissen.**

Art. 16 Abs. 1 lit. b der Richtlinie lautet:
,,Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass

L.

b) die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu vereinbarenden Bestimmungen in
Arbeits- und Tarifvertridgen, Betriebsordnungen und Statuten der freien Berufe und der
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen fiir nichtig erklidrt werden oder erklirt wer-
den konnen oder gedndert werden.*

'8 EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, 1-7968 = NZA 2011,
1100.

Y EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, 1-7968 Rn. 78 =
NZA 2011, 1100.

2 EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, I-7968 Rn.63 =
NZA 2011, 1100.
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Der EuGH schlussfolgert aus einer die Mitgliedstaaten treffenden Pflicht, Tarif-
vertrdge, die den Gleichbehandlungsgrundsatz verletzen, fiir nichtig zu erkldren,
fiir nichtig erkldaren zu konnen oder dndern zu konnen, also, dass Tarifvertrige
den in der Richtlinie verankerten Gleichbehandlungsgrundsatz beachten miissen.
Das kann man so verstehen, dass die Tarifvertragsparteien zumindest an den
Gleichbehandlungsgrundsatz der Richtlinie gebunden sind. Zwingend ist diese
Interpretation indes nicht. Die Aussage des EuGH lésst sich auch so erkliren,
dass Tarifvertrige den Gleichbehandlungsgrundsatz achten miissen, wenn mit-
gliedstaatliche Institutionen sie nicht fiir nichtig erkldren konnen sollen. Bei die-
sem Urteilsverstindnis wiirde der EuGH keine unmittelbare Richtlinienbindung
der Tarifvertragsparteien annehmen, sondern nur beschreiben, welche faktischen
Auswirkungen Art. 16 lit. b der Richtlinie hat: Wenn Tarifvertragsparteien den
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht achten, werden Mitgliedstaaten die dagegen
verstoBenden Regelungen fiir nichtig erkliren.

Im weiteren Verlauf des Urteils wird aus der Formulierung ,,den von dieser
Richtlinie verwirklichten Grundsatz beachten miissen’ aber ,,miissen die Sozial-
partner [...] diese Richtlinie beachten®.?' Im Franzosischen heifit es dazu ,,les parte-
naires sociaux doivent agir dans le respect de cette directive®, im Englischen ,,the
social partners must comply with that directive® und ,,los interlocutores sociales
deben actuar respetando dicha Directiva™ im Spanischen. Ging es zuvor nur da-
rum, dass Tarifvertrdge den Gleichbehandlungsgrundsatz achten miissen, miissen
die Tarifvertragsparteien durch diese gewandelte Formulierung nicht mehr nur
den Gleichbehandlungsgrundsatz achten, sondern die gesamte Richtlinie. Damit
nimmt der EuGH eine Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien an, die man
dem Urteil bis Randnummer 67 und auch dem Urteil des EuGH in Rosenbladt
nicht zwingend entnehmen kann.

Grundlage fiir die Aussage, die Sozialpartner miissten die Richtlinie beachten,
sind die Urteile in den Rechtssachen Viking Line und Laval.?> Aus diesen Urtei-
len soll sich sinngemif} ergeben, dass das Recht auf Kollektivverhandlungen aus
Art.28 GRCh ,,im Rahmen der Anwendung des Unionsrechts im Einklang mit
diesem ausgeiibt werden muss.? In einfacheren Worten sagt der EuGH damit,
dass das Recht auf Kollektivverhandlungen nicht grenzenlos ist, sondern die So-
zialpartner dort, wo Unionsrecht anwendbar ist, dieses auch beachten miissen.

Damit ist jedoch nicht gesagt, wann und auf wen das Unionsrecht anwendbar
ist. Das bleibt in Randnummer 68 des Urteils in der Rechtssache Hennigs offen:

2! EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, 1-7968 Rn. 68 = NZA
2011, 1100.

22 EuGH, Urteil v. 11.12.2007 — C-438/05 (Viking Line), Slg. 2007, I-10806 = NZA 2008,
124; EuGH, Urteil v. 18.12.2007 — C-341/05 (Laval), Slg. 2007, I-11845 = NZA 2008, 159.

2 EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, 1-7968 Rn. 67 = NZA
2011, 1100.
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,Deshalb miissen die Sozialpartner beim Erlass von Mafinahmen, die in den Anwendungs-
bereich der im Bereich von Beschiéftigung und Beruf das Verbot der Diskriminierung
wegen des Alters konkretisierenden Richtlinie 2000/78 fallen, diese Richtlinie beachten
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 27. Oktober 1993, Enderby, C-127/92, Slg. 1993, 1-5535,
Randnr. 22).4%*

Der EuGH gibt also den Priifungspunkt ,,MaBBnahmen, die in den Anwendungs-
bereich der [...] Richtlinie 2000/78/EG fallen vor. Um auf diesem Weg dazu zu
kommen, dass Tarifvertragsparteien Richtlinien beachten miissen, hitte er zwei
Fragen beantworten miissen:

1. Unterfillt der Tarifvertrag dem sachlichen Anwendungsbereich der RL 2000/78/
EG?

2. Sind die Tarifvertragsparteien generell an Richtlinien gebunden oder ist fiir Ta-
rifvertragsparteien jedenfalls der personliche Anwendungsbereich der RL 2000/
78/EG eroffnet?

Die erste Frage beantwortet der EuGH, indem er auf Art. 3 Abs. 1 RL 2000/78/
EG eingeht, bevor er sich mit den Vorlagefragen auseinandersetzt.”> Die Antwort
auf die zweite Frage bleibt er aber schuldig. Es ist jedoch nicht moglich, auf die
zweite Voraussetzung — die des personlichen Anwendungsbereichs — zu verzichten.
Verzichtet man auf den personlichen Anwendungsbereich einer Richtlinie, muss
auch jede Privatperson die Richtlinie 2000/78/EG beachten, wenn sie eine Mal3-
nahme trifft, die in den sachlichen Geltungsbereich der Richtlinie (Art. 3 Abs. 1
RL 2000/78/EG) fillt. Das wird der EuGH vermutlich nicht beabsichtigt haben,
denn dann wiirden Richtlinien flichendeckend unmittelbar horizontal wirken,
was er in stdndiger Rechtsprechung ablehnt. Die auf die Urteile Viking Line und
Laval gestiitzte Argumentationslinie des EuGH trédgt ihr Ergebnis also nicht, weil
die Argumentation zu frith stehen bleibt: Der EuGH subsumiert nur unter eine von
zwei Voraussetzungen.

Das mag damit zusammenhéngen, dass in vielen Mitgliedstaaten der EU Tarif-
vertrige erga omnes wirken und die Tarifvertragsgeltung damit nicht privatauto-
nom legitimiert ist, sondern teilweise auf der Delegation staatlicher Rechtset-
zungsmacht beruht. Fiir EuGH-Richter, die aufgrund der Prigung durch ihren
eigenen Rechtskreis implizit die Delegationstheorie zugrunde legen, mag es un-
problematisch sein, im Fall staatlich delegierter Rechtsetzungsmacht eine staats-
gleiche Richtlinienbindung anzunehmen. Zum einen unterscheiden sich aber die
Voraussetzungen der Tarifgeltung und damit die Erkldrungsmodelle dafiir in den
Mitgliedstaaten. Zum anderen hitte der EuGH zumindest ausdriicklich artiku-

2 EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, 1-7968 Rn. 68 = NZA
2011, 1100. Der Verweis auf Rn. 22 im Urteil Enderby ist wohl falsch. Es wird Rn. 21 gemeint
sein: Nach Art.4 RL 75/117/EWG ist Art. 119 EWGV bei Tarifvertridgen zu beachten.

% EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, [-7968 Rn. 48 ff. =
NZA 2011, 1100.
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lieren miissen, dass er der Delegationstheorie folgt und deswegen bei Tarifver-
tragsparteien auch den personlichen Anwendungsbereich der RL 2000/78/EG als
eroffnet ansieht.

Auch der Verweis auf die Rechtssache Enderby hilft iiber die unzuldngliche
Argumentation nicht hinweg. In Enderby entschied der EuGH, dass Tarifver-
trige das primirrechtliche Geschlechterdiskriminierungsverbot ,,nach Art. 4 der
Richtlinie 75/117/EWG* beachten miissen. Art.4 RL 75/117/EWG idhnelt Art. 16
lit. b RL 2000/78/EG. Der EuGH greift mit der Rechtssache Enderby aber nicht
nur eine vereinzelt gebliebene Aussage aus seiner Rechtsprechung auf. Die Kern-
aussage dieses Urteil ist auch ungliicklich formuliert, da der EuGH Tarifvertrige
unmittelbar an einem primirrechtlichen Diskriminierungsverbot misst, wie er in
Defrenne II und darauffolgenden Entscheidungen geurteilt hat. Dafiir braucht es
anders als in Enderby beschrieben keinen Umweg iiber eine Richtlinie. In Enderby
entschied der EuGH zudem nicht, dass Tarifvertragsparteien aufgrund von Art. 4
RL 75/117/EWG die gesamte Richtlinie 75/117/EWG beachten miissen. Aus der mit
Art. 16 1it. b RL 2000/78/EG vergleichbaren Norm Art. 4 RL 75/117/EWG leitete
er ab, dass Tarifvertrige Art. 119 EWGYV beachten miissen. Aufgrund dieses unter-
schiedlichen Aussagegehalts von Enderby und Hennigs hat der EuGH zu Beginn
des Klammerzusatzes wohl ein ,,vgl. in diesem Sinne* hinzugefiigt. Auch mit die-
sem Zusatz verdeckt der Verweis aber, dass der EuGH an dieser Stelle im Urteil
Hennigs eine neue Aussage trifft, die weit iiber die im zitierten Urteil Enderby hin-
ausgeht: In Hennigs geht es um die Bindung an eine sekunddrrechtliche Richtlinie,
in Enderby um die Bindung an ein primdrrechtliches Diskriminierungsverbot.

Der EuGH hebt zwar hervor, dass die RL 2000/78/EG im Bereich von Beschif-
tigung und Beruf das Verbot der Altersdiskriminierung konkretisiert, also den
in Mangold entwickelten allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts. Man
kann daher vertreten, dass die Tarifvertragsparteien an das Verbot der Altersdis-
kriminierung in der Form gebunden sind, die es durch die konkretisierende Richtli-
nie 2000/78/EG gefunden hat. Dann muss der Anwendungsbereich des Verbots der
Altersdiskriminierung aber eroffnet sein, damit die Tarifvertragsparteien die dieses
Verbot konkretisierende Richtlinie beachten miissen. Genau davon geht der EuGH
allerdings nicht aus. Es geht ihm um den Anwendungsbereich der Richtlinie und
darum, dass die Tarifvertragsparteien die Richtlinie beachten miissen. Daher trigt
auch der ,,Umweg*" tiber das primirrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung die
Rechtsprechung des EuGH zur Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien nicht.
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5. Rechtssachen Prigge, Tyrolean Airways,
Hay, Bowman, Abercrombie & Fitch Italia und Bedi:
Bestiitigung der Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien

Seine in den Urteilen Rosenbladt und Hennigs entwickelte Rechtsprechung be-
stitigt der EuGH in den Rechtssachen Prigge®, Tyrolean Airways®’, Hay?®, Bowman?,
Abercrombie & Fitch Italia®® und Bedi®'.

Im Urteil zur Rechtssache Prigge schliefit der EuGH fast wortgleich wie in Hen-
nigs von den Urteilen Viking Line und Laval auf die Pflicht der Tarifvertragspar-
teien, die Richtlinie zu beachten:

»Denn das in Art.28 der Charta der Grundrechte der Européischen Union proklamierte
Recht auf Kollektivverhandlungen muss im Geltungsbereich des Unionsrechts im Ein-
klang mit diesem ausgeiibt werden (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 11. Dezember 2007,
International Transport Workers’ Federation und Finnish Seamen’s Union, ,Viking Line’,
C-438/05, Slg. 2007, 1-10779, Randnr. 44, und vom 18. Dezember 2007, Laval un Partneri,
C-341/05, Slg. 2007, 1-11767, Randnr. 91)

Wenn die Sozialpartner Maflnahmen treffen, die in den Geltungsbereich der Richtlinie
2000/78 fallen, die fiir Beschéftigung und Beruf das Verbot der Diskriminierung wegen
des Alters konkretisiert, miissen sie daher unter Beachtung dieser Richtlinie vorgehen
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 27. Oktober 1993, Enderby, C-127/92, Slg. 1993, 1-5535,
Randnr. 22).5%?

Es folgt der aus Hennigs bekannte Verweis auf Art. 16 lit. b RL 2000/78/EG.*
Ahnlich formuliert der EuGH auch im Urteil zur Rechtssache Bedi:

»Soweit das in Art.28 der Charta proklamierte Recht auf Kollektivverhandlungen Be-
standteil des Unionsrechts ist, muss es im Rahmen der Anwendung des Unionsrechts im
Einklang mit diesem ausgeiibt werden (Urteil vom 8. September 2011, Hennigs und Mai,
C-297/10 und C-298/10, EU:C:2011:560, Rn. 67 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Deshalb miissen die Sozialpartner beim Erlass von Maflnahmen, die in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie 2000/78 fallen, diese Richtlinie beachten (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 8. September 2011, Hennigs und Mai, C-297/10 und C-298/10, EU:C:2011:560, Rn. 68,
sowie vom 12. Dezember 2013, Hay, C-267/12, EU:C:2013:823, Rn. 27).”%

2 EuGH, Urteil v. 13.9.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg. 2011, I-8034 = NZA 2011, 1039.

27 EuGH, Urteil v. 7.6.2012 — C-132/11 (Tyrolean Airways), NZA 2012, 742.

2 EuGH, Urteil v. 12.12.2013 — C-267/12 (Hay), NZA 2014, 153.

2 EuGH, Urteil v. 21.12.2016 — C-539/15 (Bowman), NZA 2017, 109.

% EuGH, Urteil v. 19.7.2017 — C-143/16 (Abercrombie & Fitch Italia), NZA 2017, 1247.

3 EuGH, Urteil v. 19.9.2018 — C-312/17 (Bedi), NZA 2018, 1268.

32 EuGH, Urteil v. 13.9.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg.2011, I-8034 Rn.47f. = NZA
2011, 1039.

3 EuGH, Urteil v. 13.9.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg. 2011,1-8034 Rn. 49 = NZA 2011, 1039.

3 EuGH, Urteil v. 19.9.2018 — C-312/17 (Bedi), NZA 2018, 1268 Rn. 69f.
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Im Urteil zur Rechtssache Tyrolean Airways verzichtet der EuGH darauf, zu
begriinden, dass die Tarifvertragsparteien die Richtlinie beachten miissen. Statt-
dessen ersetzt er die Begriindung durch einen Verweis auf seine Rechtsprechung:

,Nach der Rechtsprechung miissen die Sozialpartner, wenn sie MaBnahmen treffen, die
in den Geltungsbereich der Richtlinie 2000/78/EG fallen, mit der fiir den Bereich der Be-
schiftigung und des Berufs das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters konkretisiert
wird, unter Beachtung dieser Richtlinie vorgehen (Urteil vom 13. September 2011, Prigge
u.a., C-447/09, Slg. 2011, I-8003, Randnr. 48 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).”*

Sehr dhnlich lauten die Urteile in den Rechtssachen Hay, Bowman und Aber-
crombie & Fitch Italia:

»Was die Anwendung der RL 2000/78/EG auf Bestimmungen eines Tarifvertrags wie des
im Ausgangsverfahren in Rede stehenden betrifft, miissen nach der Rechtsprechung des
EuGH die Sozialpartner, wenn sie Maflnahmen treffen, die in den Geltungsbereich dieser
Richtlinie fallen, unter deren Beachtung vorgehen (vgl. Urteile vom 13. September 2011,
Prigge u.a., C-447/09, Slg. 2011, I-8003, Randnr. 48, und vom 7. Juni 2012, Tyrolean Air-
ways Tiroler Luftfahrt, C-132/11, Randnr. 22).%

»Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten und die Sozialpartner, wenn
sie MaBnahmen treffen, die in den Geltungsbereich der Richtlinie 2000/78 fallen, mit der
fiir den Bereich der Beschiftigung und des Berufs das nunmehr in Art. 21 der Charta ver-
ankerte Verbot der Diskriminierung wegen des Alters konkretisiert wird, unter Beachtung
dieser Richtlinie vorgehen miissen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 13. September 2011,
Prigge u.a., C-447/09, EU:C:2011:573, Rn. 48, und vom 11. November 2014, Schmitzer,
C-530/13, EU:C:2014:2359, Rn. 23).°%7

Wie auch im Urteil Hennigs priift der EuGH in den Rechtssachen Prigge, Tyro-
lean Airways, Hay und Bedi, ob der sachliche Anwendungsbereich gemif3 Art. 3
Abs. 1 RL 2000/78/EG eroffnet ist.*® Er kann auf diese Weise erkliren, warum
nationales Gesetzesrecht, das auf die Tarifvertrige angewendet wird, die Richt-
linie beachten muss. Wie in Hennigs erklirt er aber nicht, warum die Tarifver-
tragsparteien die Richtlinie beachten miissen. Es bleibt also auch in diesen drei
Urteilen offen, ob die Tarifvertragsparteien generell an Richtlinien gebunden sind
oder ob nur eine Bindung an RL 2000/78/EG besteht.

Wihrend der EuGH in den Rechtssachen Tyrolean Airways, Hay und Bowman
auf Schlussantrige eines Generalanwalts verzichtet hat, gibt es in der Rechtssa-
che Prigge Schlussantrige. Diese zeigen, dass der Generalanwalt Cruz Villalén

3 EuGH, Urteil v. 7.6.2012 — C-132/11 (Tyrolean Airways), NZA 2012, 742 Rn. 22.

% EuGH, Urteil v. 12.12.2013 — C-267/12 (Hay), NZA 2014, 153 Rn. 27.

3 EuGH, Urteil v. 21. 12.2016 — C-539/15 (Bowman), NZA 2017, 109 Rn. 19; mit Ausnahme
des Klammerzusatzes identisch EuGH, Urteil v. 19.7.2017 — C-143/16 (Abercrombie & Fitch
Italia), NZA 2017, 1247 Rn. 17.

3 EuGH, Urteil v. 13.9.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg. 2011, 1-8034 Rn. 41 = NZA 2011,
1039; EuGH, Urteil v. 7.6.2012 — C-132/11 (Tyrolean Airways), NZA 2012, 742 Rn. 24; EuGH,
Urteil v. 12.12.2013 — C-267/12 (Hay), NZA 2014, 153 Rn. 28; EuGH, Urteil v. 19.9.2018 —
C-312/17 (Bedi), NZA 2018, 1268 Rn. 29f.
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keine Bedenken hat, Tarifvertrdge unmittelbar und nicht nur tiber den Umweg
nationaler Gesetze an der Richtlinie 2000/78/EG zu messen. Die Vorlagefrage
des BAG lautete:

,»Sind Art. 2 Abs. 5, Art.4 Abs. 1 und/oder Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2000/78/EG
des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens zur Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf und/oder der allgemeine
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts iiber das Verbot der Diskriminierung wegen des Al-
ters so auszulegen, dass sie Regelungen des nationalen Rechts entgegenstehen, die eine auf
Griinden der Gewihrleistung der Flugsicherheit beruhende tarifliche Altersgrenzenrege-
lung von 60 Jahren fiir Piloten anerkennen?**

Die Vorlagefrage des BAG bezieht sich auf Regelungen nationalen Rechts, die
eine tarifvertragliche Regelung anerkennen. Es geht dem BAG also darum, ob die
Richtlinie einer bestimmten Gesetzesauslegung entgegensteht. Der Generalanwalt
schreibt dagegen:

,,Nach alledem ist meines Erachtens die Frage wie folgt umzuformulieren:

Sind Art. 2 Abs. 5, Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2000/78 im Licht von
Art. 21 der Charta dahin auszulegen, dass sie der Festsetzung einer tariflichen Altersgrenze
fiir Piloten von 60 Jahren entgegenstehen?

Als Grund fiir die Umformulierung fiihrt der Generalanwalt an, dass seit dem
Inkrafttreten der Grundrechtecharta und deren Art. 21 nicht mehr auf das Verbot
der Altersdiskriminierung als allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts zuriick-
gegriffen werden miisse.*! AuBerdem sieht er die Beschrinkung auf ,,Griinde der
Gewihrleistung der Flugsicherheit* als zu eng an.** Er schreibt jedoch nichts dazu,
dass die Umformulierung den Blickwinkel der Vorlagefrage verdndert. Nach der
Umformulierung ist nimlich nicht mehr danach gefragt, ob die Richtlinie einer
Auslegung des nationalen Gesetzesrechts, sondern ob die Richtlinie einer tarif-
lichen Regelung entgegensteht. Das kann man entweder damit erklidren, dass der
Generalanwalt keine Probleme dabei sieht, Tarifvertrdge unmittelbar an Richtli-
nien zu messen. Eine andere denkbare Begriindung ist, dass es dem Generalanwalt
an Gespiir fiir die Besonderheiten des Arbeitsrechts fehlt. Aus arbeitsrechtlicher
Sicht ist es ein groBer Unterschied, ob ein Tarifvertrag blof am nationalen Geset-
zesrecht oder zusitzlich an Richtlinien zu messen ist.

Die zu Tarifvertragsparteien ergangene Rechtsprechung bestitigt der EuGH in
der Entscheidung Odar:

¥ GA Cruz Villalén, Schlussantrige v. 19.5.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg. 2011, 1-8006
Rn. 19 = BeckRS 2011, 80871.

% GA Cruz Villalén, Schlussantrige v. 19.5.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg. 2011, 1-8006
Rn. 30 = BeckRS 2011, 80871.

41 GA Cruz Villalén, Schlussantrige v. 19.5.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg. 2011, I-8006
Rn. 26 = BeckRS 2011, 80871.

“2 GA Cruz Villalén, Schlussantrige v. 19.5.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg. 2011, 1-8006
Rn. 28f. = BeckRS 2011, 80871.
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»Wie sich aus der stidndigen Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt, miissen die Sozial-
partner, wenn sie Malnahmen treffen, die in den Geltungsbereich der das Verbot der Dis-
kriminierung wegen des Alters fiir Beschiftigung und Beruf konkretisierenden Richtlinie
2000/78 fallen, unter Beachtung dieser Richtlinie vorgehen (Urteile vom 13. September
2011, Prigge u. a., C-447/09, Slg. 2011, I-8003, Randnr. 48, sowie vom 7. Juni 2012, Tyrolean
Airways Tiroler Luftfahrt, C-132/11, Randnr. 22).4

In dieser Entscheidung geht um eine Entlassungsabfindung aufgrund eines vor-
sorglichen Sozialplans. Unter dem Begriff ,,Sozialpartner* versteht der EuGH also
nicht nur Tarifvertragsparteien, sondern auch Betriebsparteien. Auch die Gene-
ralanwiltin Sharpston misst in ihren Schlussantrigen zur Rechtssache Odar die
Sozialplanregelung an der Richtlinie und kommt zu dem Schluss, dass die Richt-
linie der Regelung ,.entgegensteht™* Im Gegensatz zu dem Urteil des EuGH in
Odar, aber auch den vorherigen Urteilen Prigge, Tyrolean Airways und Hay, soll
die Richtlinie indes nur iiber gegebenenfalls richtlinienkonform auszulegendes
nationales Gesetzesrecht die Geltung des Sozialplans beeinflussen.” Fiir die Ge-
neralanwiltin folgt aus der Formulierung, dass die Richtlinie einem Sozialplan
.entgegenstehen® kann, damit keine Richtlinienbindung der Betriebsparteien, son-
dern nur die Pflicht nationaler Gerichte, das nationale Gesetzesrecht richtlinien-
konform auszulegen. Uber den Umweg des nationalen Gesetzesrechts soll also der
Spielraum der Betriebsparteien auf den nach der Richtlinie zuldssigen Spielraum
beschrinkt werden.

6. Qualitiit der Bindung an RL 2000/78/EG — Unterlassungspflicht

Offen ist, in welchem Umfang die Tarifvertragsparteien an die RL 2000/78/
EG gebunden sind, wenn der EuGH urteilt, sie miissten die RL 2000/78/EG ,,be-
achten®. In Betracht kommt, dass die Tarifvertragsparteien an den Kerngehalt des
Art. 288 Abs.3 AEUYV, die Umsetzungspflicht gebunden sind. Dann miissten sie
die Richtlinie durch eigenen Rechtsakt umzusetzen. In diese Richtung dufert sich
der EuGH allerdings nicht. Vielmehr ist davon auszugehen, dass diese Rechts-
pflicht in Form einer Handlungspflicht grundsitzlich allein die Mitgliedstaaten
trifft. Diese Handlungspflicht verpflichtet etwa die nationalen Legislative dazu,
UmsetzungsmaBnahmen zu erlassen.

Indem die Tarifvertragsparteien die RL 2000/78/EG beachten miissen, ver-
pflichtet der EuGH die Tarifvertragsparteien aber, keine richtlinienwidrigen
Tarifvertriage zu schliefen. Damit ist ein Teil der Umsetzungspflicht aus Art. 288
Abs. 3 AEUV angesprochen, der selten beleuchtet wird. Es handelt sich um keine

4 EuGH, Urteil v. 6.12.2012 — C-152/11 (Odar), NZA 2012, 1435 Rn. 34.

4 GA’in Sharpston, Schlussantrige v. 12.7.2012 — C-152/11 (Odar), BeckEuRS 2012,
681386 Rn. 31 ff.

S GA’in Sharpston, Schlussantrige v. 12.7.2012 — C-152/11 (Odar), BeckEuRS 2012,
681386 Rn. 30, 80.
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Handlungs-, sondern um eine Unterlassungspflicht. Tarifvertragsparteien haben
richtlinienwidrige MaBBnahmen — Tarifvertragsabschliisse — zu unterlassen. Eine
vergleichbare Pflicht trifft auch die mitgliedstaatlichen Gewalten: Die Legislative
darf keine richtlinienwidrigen Gesetze erlassen, die Exekutive keine richtlinien-
widrigen Maflnahmen ergreifen und die Judikative — innerhalb des ihr zustehenden
Rahmens der Rechtsfindung — keine richtlinienwidrigen Urteile féllen. Vor Ablauf
der Umsetzungsfrist dhnelt das Frustrationsverbot dieser Pflicht.*

Die Pflicht gemif3 Art. 288 Abs. 3 AEUV besteht also aus zwei Teilen — aus der
Handlungspflicht, die Richtlinie umzusetzen, und aus der Unterlassungspflicht,
richtlinienwidrige MaBBnahmen zu unterlassen. Nach der Rechtsprechung des
EuGH sind die Tarifvertragsparteien in Bezug auf RL 2000/78/EG nur an eine der
beiden Pflichten aus Art. 288 Abs. 3 AEUYV, die Unterlassungspflicht gebunden.

7. Arbeitszeit- und Urlaubsrichtlinie 2003/88/EG
kann Tarifvertrigen entgegenstehen

Wihrend die Rechtsprechung zum Verhiltnis von Tarifvertriagen zur Gleichbe-
handlungsrichtlinie 2000/78/EG umfangreich ist, gibt es nur wenige Entscheidun-
gen, die sich mit den Auswirkungen der Arbeitszeit- und Urlaubsrichtlinie 2003/88/
EG auf Tarifvertriige beschiftigen. Die AuBerungen des EuGH zu RL 2003/88/
EG sind auch nicht so weitreichend wie die zu RL 2000/78/EG. Der EuGH &ufert
sich nicht dahingehend, dass die Tarifvertragsparteien RL 2003/88/EG oder de-
ren Ziele beachten miissen. Der EuGH priift lediglich, ob Normen der Richtlinie
Tarifvertrigen entgegenstehen.

In dem der Vorabentscheidung KHS/Schulte zugrundeliegenden Verfahren
klagt ein Arbeitnehmer darauf, dass sein Arbeitgeber den Urlaub abgilt, den er
wihrend seiner mehrjihrigen gesundheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit nicht ge-
nommenen hat. Der anwendbare Tarifvertrag sieht vor, dass der Urlaubsanspruch
15 Monate nach dem Ablauf des Kalenderjahres erlischt, wenn der Urlaub wegen
Krankheit nicht genommen werden konnte. Das LAG Hamm legt dem EuGH da-
raufhin die Frage vor, ob Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG einer solchen tarifvertrag-
lichen Regelung entgegensteht.*” Die Vorlagefrage gibt also bereits die Richtung
des EuGH vor. Anders als das BAG etwa in der Rechtssache Rosenbladt fragt das
LAG Hamm nicht danach, welchen Einfluss die Richtlinie auf eine nationale Ge-
setzesnorm hat — in der Rechtssache KHS/Schulte § 13 BUrlG, der Grundlage fiir
die tarifvertragliche Regelung ist. Stattdessen fragt das LAG unmittelbar nach der
Vereinbarkeit eines Tarifvertrags mit der Richtlinie. In der Folge priift der EuGH
daher, ob der Tarifvertrag die Anforderungen der Richtlinie erfiillt:

4 Vgl. dazu S. 11.
4T LAG Hamm, Beschluss v. 15.4.2010 — 16 Sa 1176/09, ZIP 2010, 1000.
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,In Bezug auf den Ubertragungszeitraum, nach dessen Ende der Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub erloschen kann, wenn wihrend eines Zeitraums der Arbeitsunfidhigkeit An-
spriiche auf bezahlten Jahresurlaub angesammelt werden, ist in Anbetracht von Art.7 der
Richtlinie 2003/88 und unter Beriicksichtigung der vorstehenden Erwigungen zu beurtei-
len, ob ein durch nationale Vorschriften oder Gepflogenheiten wie etwa Tarifvertrage auf
15 Monate festgelegter Zeitraum, in dem der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub iiber-
tragen werden kann, verniinftigerweise als Zeitraum eingestuft werden kann, bei dessen
Uberschreitung der bezahlte Jahresurlaub fiir den Arbeitnehmer keine positive Wirkung
als Erholungszeit mehr hat.“*

Im Ergebnis geht der EuGH davon aus, dass die Richtlinie dem Tarifvertrag
nicht entgegensteht:

,Daher ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 7 Abs. I der Richtlinie 2003/88 da-
hin auszulegen ist, dass er einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten wie
etwa Tarifvertrigen nicht entgegensteht, die die Moglichkeit fiir einen wiahrend mehre-
rer Bezugszeitrdaume in Folge arbeitsunfihigen Arbeitnehmer, Anspriiche auf bezahlten
Jahresurlaub anzusammeln, dadurch einschrinken, dass sie einen Ubertragungszeitraum
von 15 Monaten vorsehen, nach dessen Ablauf der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub
erlischt.”

Ob daraus folgt, dass Tarifvertragsparteien an die Richtlinie 2003/88/EG ge-
bunden sind, oder ob die Richtlinie nur tiber richtlinienkonform auszulegendes
nationales Gesetzesrecht auf Tarifvertrige einwirkt, ist unklar. Die Terminologie
bleibt jedenfalls hinter derjenigen der Urteile Hennigs und Prigge zuriick, die zwei-
einhalb Monate friiher ergangen sind. Der EuGH verwendet also, was das Verhilt-
nis zwischen Richtlinie und Tarifvertrag angeht, fiir die Richtlinien 2000/78/EG
eine andere Terminologie als fiir die Richtlinie 2003/88/EG.

In der Rechtssache ANGED legt das spanische Tribunal Supremo dem EuGH
die Frage vor, ob Art.7 Abs.1 RL 2003/88/EG nationalen Rechtsvorschriften
(,,]a normativa nacional“*®) entgegensteht, die vorsehen, dass ein Arbeitnehmer,
der wihrend des bezahlten Jahresurlaubs arbeitsunfihig wird, nicht berechtigt ist,
den Jahresurlaub spiter in Anspruch zu nehmen, der mit der Arbeitsunfihigkeit
zusammenfillt.>! Die nationalen Rechtsvorschriften, um die es im spanischen
Verfahren geht, sind Normen einer Kollektivvereinbarung, die einer gesetzlichen
Bestimmung dhneln. Der EuGH urteilt:

,Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 7 Abs. I der Richtlinie
2003/88 dahingehend auszulegen ist, dass er nationalen Rechtsvorschriften entgegensteht,
die vorsehen, dass ein Arbeitnehmer, der wihrend des bezahlten Jahresurlaubs arbeitsun-

* EuGH, Urteil v. 22.11.2011 — C-214/10 (KHS/Schulte), Slg. 2011, I-11794 Rn. 35 = NZA
2011, 1333.

4 EuGH, Urteil v. 22.11.2011 — C-214/10 (KHS/Schulte), Slg. 2011, I-11794 Rn. 44 = NZA
2011, 1333.

0 Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Beschluss v. 26.1.2011, ECLI: ES:TS:2011:3081A.

3! Vgl. EuGH, Urteil v. 21.6.2012 — C-78/11 (ANGED), NZA 2012, 851.
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fahig wird, nicht berechtigt ist, den Jahresurlaub, der mit der Arbeitsunfihigkeit zusam-
menfillt, spéter in Anspruch zu nehmen.“>

Ebenso wie in KHS/Schulte bleibt in ANGED offen, ob der EuGH die Tarif-
vertragsparteien unmittelbar an RL 2003/88/EG bindet, da die vom EuGH gege-
bene Antwort auf die Formulierung der Vorlagefrage zuriickzufiihren ist. Kann
eine Richtlinie einer tarifvertraglichen Regelung entgegenstehen, spricht Einiges
dafiir, dass die Richtlinie dem Tarifvertrag und damit den sie schlieBenden Par-
teien Vorgaben macht. So ausdriicklich, wie der EuGH das zur RL 2000/78/EG
formuliert, formuliert er das fiir die Arbeitszeit- und Urlaubsrichtlinie aber nicht.

Deutlich wird hingegen Generalanwalt Bobek in seinen Schlussantrigen zur
Rechtssache Hein:

~Aus unionsrechtlicher Sicht ist es unerheblich, dass die Vorschriften eines Tarifvertrags
nicht von den Einrichtungen des Mitgliedstaats aufgestellt werden. MaBigeblich ist viel-
mehr, dass diese Einrichtungen solche Vorschriften zugelassen und sie zu einem Teil der
anwendbaren rechtlichen Regelungen in der entsprechenden Branche erklirt haben sowie
sie durch die Gerichte des Staates durchsetzen lassen. Zusammengefasst fiihrt das gesetz-
geberische ,,Outsourcing™ in unterschiedlicher Form weder dazu, dass Unionsrecht nicht
mehr anwendbar ist, noch dazu, dass dem Mitgliedstaat seine Letztverantwortung fiir den
Inhalt der Bestimmungen entzogen wird.*>

Erbegriindet auf diese Weise, dass eine tarifliche Regelung, die er als ,,nationale
Vorschrift” begreift™, dem Geltungsbereich des Unionsrechts unterfillt. In der
sich an zitierten Absatz anschlieBenden FuBinote fiihrt er aus:

,.In weiter gefasster Analogie zur Rechtsprechung zur Staatshaftung haftet aus unionsrecht-
licher Sicht immer der Mitgliedstaat fiir Schidden, die einem Biirger durch Verletzung des
Unionsrechts entstehen, unabhidngig davon, welche Institution fiir die Verletzung verant-
wortlich ist (vgl. z.B. Urteile vom 1. Juni 1999, Konle, C-302/97, EU:C:1999:271, Rn. 62,
vom 30. September 2003, Kobler, C-224/01, EU:C:2003:513, Rn. 31 bis 33, und vom 25. No-
vember 2010, Fuf}, C-429/09, EU:C:2010:717, Rn. 46). Unabhingig davon, welche gesetzge-
berischen oder verfassungsmifigen Systeme ein Mitgliedstaat auch geschaffen hat, sowohl
horizontal (Legislative — Exekutive — Judikative — und/oder andere zentrale Einrichtungen)
oder vertikal, was auf seinem Staatsgebiet rechtlich durchsetzbar ist, fillt — ungeachtet der
fraglichen Akteure — letztendlich in die Verantwortlichkeit des Mitgliedstaats.“>

Er misst eine tarifliche Regelung somit an der RL 2003/88/EG, weil der richt-
liniengebundene Staat die Tarifbestimmung fiir rechtlich durchsetzbar erklirt.
Diese Argumentation erinnert stark an die im Bereich tariflicher Rechtsetzung in
Deutschland iiberwundene Delegationstheorie. Diese Begriindung hat der EuGH
in seinem Urteil zur Rechtssache jedoch nicht aufgegriffen. Er grenzt sich sogar
implizit vom Generalanwalt ab:

32 EuGH, Urteil v. 21.6.2012 — C-78/11 (ANGED), NZA 2012, 851 Rn. 24.

53 GA Bobek, Schlussantrige v. 5.9.2018 — C-385/17 (Hein), BeckRS 2018, 20447 Rn. 31.
5% GA Bobek, Schlussantriige v. 5.9.2018 — C-385/17 (Hein), BeckRS 2018, 20447 Rn. 30.
35 GA Bobek, Schlussantréage v. 5.9.2018 — C-385/17 (Hein), BeckRS 2018, 20447 Fn. 8.
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»Sodann ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 2003/88 zwar, wie aus den Rn. 30
und 31 des vorliegenden Urteils hervorgeht, die Sozialpartner nicht daran hindert, durch
einen auf nationalem Recht basierenden Tarifvertrag Regeln einzufiihren, die allgemein
zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer beitragen sollen, die Durch-
fiihrungsmodalititen dieser Regeln aber die sich aus der Richtlinie ergebenden Grenzen
einhalten miissen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 16. Mirz 2006, Robinson-Steele u. a.,
C-131/04 und C-257/04, EU:C:2006:177, Rn. 57).%¢

Nach Ansicht des EuGH miissen nicht die tariflichen Regeln selbst, sondern nur
ihre ,,Durchfithrungsmodalititen* die Grenzen einhalten, die sich aus der Richt-
linie ergeben. Die Unterscheidung zwischen tariflichen Regeln und ihren Durch-
fiilhrungsmodalitidten legt nahe, dass mit ,,Durchfiihrungsmodalititen‘ staatliches
Recht gemeint ist. Anders als der Generalanwalt vermeidet es der EuGH damit,
sich dazu zu duBern, ob die Tarifvertragsparteien die Vorgaben der RL 2003/88/
EG beachten miissen. Er beantwortet eine der Vorlagefragen schlieBlich mit der
Aussage, dass Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG der nationalen tarifdispositiven Ge-
setzesnorm entgegensteht, die die weitreichende tarifliche Regelung ermoglicht.”’

8. Verhiiltnis der Tarifvertragsparteien zu weiteren Richtlinien

SchlieBlich gibt es noch drei Rechtssachen, die andere als die bislang genannten
Richtlinien betreffen und in denen sich der EuGH zum Verhiltnis von Richtlinien
zu Tarifvertrigen duBert.*

In den der Rechtssache TSN zugrundeliegenden finnischen Verfahren verlangen
zwei Arbeitnehmerinnen ein Entgelt, das nach den einschldgigen Tarifvertrigen
normalerweise wihrend des Mutterschaftsurlaubs zu zahlen ist. Die Arbeitgeber
weigern sich, es zu zahlen, weil die Arbeitnehmerinnen mit dem Mutterschafts-
urlaub einen unbezahlten Elternurlaub unterbrechen. In diesem Fall sollen die ta-
rifvertraglichen Anspriiche nicht bestehen. Der EuGH dufert sich dazu wie folgt:

,.Im Ergebnis wirkt sich eine Bedingung wie die in den Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende dahin aus, dass eine Arbeitnehmerin davon abgehalten wird, sich fiir eine Inan-
spruchnahme des ihr zustehenden Elternurlaubs zu entscheiden, angesichts der Wirkung,
die diese Entscheidung auf einen etwaigen Mutterschaftsurlaub wiahrend des Elternurlaubs
haben konnte. Eine solche Bedingung beeintrichtigt mithin die praktische Wirksamkeit
der Richtlinie 96/34.

Auf die Vorlagefrage ist daher zu antworten, dass die Richtlinie 96/34 dahin auszulegen
ist, dass sie einer nationalen Bestimmung, wie sie die in den Ausgangsverfahren fraglichen
Tarifvertrdge vorsehen, entgegensteht, nach der eine schwangere Arbeitnehmerin, die einen
unbezahlten Elternurlaub im Sinne dieser Richtlinie unterbricht, um mit sofortiger Wirkung
Mutterschaftsurlaub im Sinne der Richtlinie 92/85 zu nehmen, keinen Anspruch auf Fort-

¢ EuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47 Rn. 42.
57 Vel. EuGH, Urteil v. 13.12.2018 — C-385/17 (Hein), NZA 2019, 47 Rn. 53.
58 Vel. auch EuGH, Urteil v. 18.11.2020 — C-463/19 (Syndicat CFTC), juris Rn. 74.
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zahlung des Entgelts hat, das ihr zugestanden hitte, wenn sie vor diesem Mutterschaftsur-
laub ihre Arbeit zumindest fiir kurze Zeit wieder aufgenommen hétte.**

Der EuGH geht also davon aus, dass tarifvertragliche Regelungen die praktische
Wirksamkeit der RL 96/34/EG beeintriachtigen konnen. Aus dieser Beeintréichti-
gung zieht er dann den Schluss, dass die Richtlinie Tarifvertridgen entgegensteht,
wie sie in den Ausgangsverfahren vorliegen.

In eine #hnliche Richtung geht die Entscheidung in der Rechtssache OGB/
VOBB.® In dem zugrundeliegenden Verfahren vor dem dsterreichischen Obersten
Gerichtshof (OGH) geht es um eine tarifvertragliche Kinderzulage, die fiir Teil-
zeitkrifte entsprechend ihrer Arbeitszeit gekiirzt wird. Ziel des Vorabentschei-
dungsverfahren ist es, herauszufinden, ob die anteilige Kiirzung der Kinderzulage
unionsrechtswidrig ist.

Anders im Vergleich zur Rechtssache TSN ist aufgrund der Vorlagefrage des
OGH?! allein der Blickwinkel: Anstatt negativ zu formulieren, dass eine Richtli-
nie einem Tarifvertrag entgegensteht, urteilt der EuGH, dass der in der Rahmen-
vereinbarung iiber Teilzeitarbeit, die in RL 97/81/EG inkorporiert ist, enthaltene
Pro-rata-temporis-Grundsatz auf Tarifvertrige anzuwenden ist:

»Nach alledem ist auf die erste Vorlagefrage zu antworten, dass §4 Nr. 2 der Rahmenver-
einbarung iiber Teilzeitarbeit dahin auszulegen ist, dass der Pro-rata-temporis- Grundsatz
auf die Berechnung der Hohe einer Kinderzulage anzuwenden ist, die der Arbeitgeber eines
Teilzeitbeschiftigten auf Grund eines Kollektivvertrags wie des KVBB zahlt.“5

Wie auch in anderen Entscheidungen steht in dem Osterreichischen Verfah-
ren ein nationales Gesetz zur Verfiigung, das als ,,Transmissionsriemen® fiir die
unionsrechtlichen Vorgaben hitte dienen konnen. § 19d Abs. 6 des Osterreichischen
Arbeitszeitgesetzes (AZG) verbietet es, teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer wegen
der Teilzeitbeschiftigung zu diskriminieren. In der Begriindung der Vorlagefragen
weist der OGH auf diese Norm hin, die ,,im Lichte der Judikatur des Gerichtshofs
ausgelegt werden® miisse, wenn die Aliquotierungsregelung unionsrechtswidrig
sei.® Anders als es die erste Vorlagefrage vermuten ldsst, hitte der OGH die ta-
rifvertragliche Regelung also nicht bereits aufgrund der Richtlinienwidrigkeit,
sondern wegen Verstoles gegen richtlinienkonform auszulegendes zwingendes
Recht fiir nichtig erkldrt. In den Augen des OGH dient die Frage danach, ob die
Tarifnorm gegen die Rahmenvereinbarung verstoBt, also dazu, zu erfahren, ob
er ein nationales Gesetz richtlinienkonform auslegen muss. Diese Feinheit geht

% EuGH, Urteil v. 13.2.2014 — C-512/11, C-513/11 (TSN), NZA 2014, 316 Rn.51f.; a. A.
GA’in Kokott, Schlussantrige v. 21.2.2013 — C-512/11 (TSN), BeckEuRS 2013, 704371 Rn. 85.

0 EuGH, Urteil v. 5.11.2014 — C-476/12 (OGB/VOBB), NZA 2015, 170.

%1 Vgl. OGH, Beschluss v. 13.9.2012 — 8 ObA 20/12t, ECLL:AT:0GH0002:2012:0080BA0
0020.12T.0913.000.

92 EuGH, Urteil v. 5.11.2014 — C-476/12 (OGB/VOBB), NZA 2015, 170 Rn. 25.

% OGH, Beschluss v. 13.9.2012 — 8 ObA 20/12t, ECLI:AT:OGH0002:2012:0080BA000
20.12T.0913.000 unter VIL. 5.3.
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zwar in der Vorlagefrage verloren. Jedoch sollte die Antwort des EuGH im Lichte
der Vorlagebegriindung interpretiert werden. Der EUGH &duf3ert sich daher in der
Rechtssache OGB/VOBB aufgrund der unprizisen Vorlagefrage gleichermaBen
unprézise zur richtlinienkonformen Auslegung des § 19d Abs. 6 AZG.

In der Rechtssache Fetico vermutete der EuGH schlieBlich, dass tarifvertrag-
licher Sonderurlaub teilweise ,,unter die RL 2010/18/EU* falle, weil er vom An-
wendungsbereich der inkorporierten Rahmenvereinbarung erfasst werde.*

9. Zusammenfassung: Differenzierung bei Richtlinienbindung
der Tarifvertragsparteien zwischen Richtlinien durch den EuGH

Der EuGH nimmt wohl je nach Richtlinie eine unterschiedlich intensive Richt-
linienbindung der Tarifvertragsparteien an. Er geht davon aus, dass die Richtli-
nien 2003/88/EG, 96/34/EG, 97/81/EG und 76/207/EWG tarifvertraglichen Re-
gelungen ,,entgegenstehen‘ konnen. Mit dieser Formulierung bleibt unklar, ob der
EuGH lediglich den Gerichten Vorgaben macht, wie sie nationale Gesetze, die
die Tarifmacht begrenzen, richtlinienkonform auszulegen haben, oder ob er die
Tarifvertragsparteien unmittelbar an Richtlinien bindet. Demgegeniiber eindeutig
ist die Rechtsprechung des EuGH zur Richtlinie 2000/78/EG. Die Tarifvertrags-
parteien sollen diese Richtlinie ,,beachten miissen, wenn sie Malnahmen treffen,
die in Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Die Begriindung des EuGH trégt
dieses Ergebnis jedoch nicht.

I1. BAG

Die nachfolgende Darstellung beschrinkt sich auf die Rechtsprechung des BAG
zu den Richtlinien 2000/78/EG, 2003/88/EG und 1999/70/EG.

1. RL 2000/78/EG und die Tarifvertragsparteien

Die Rechtsprechung des BAG zum Einfluss der RL 2000/78/EG auf Tarifver-
triage kann in die Zeit vor Rosenbladt, nach Rosenbladt und vor Hennigs, sowie
nach Hennigs unterteilt werden.

Im Jahr 2008, also vor Rosenbladt, erklirt das BAG in einem obiter dictum,
dass eine Tarifnorm, die 53-jdhrige und iltere Arbeitnehmer fiir unkiindbar er-
klart, gegebenenfalls ,,gemeinschaftskonform einzuschridnken sein konne, wenn
sie in Konflikt mit RL 2000/78/EG oder dem Verbot der Altersdiskriminierung

% EuGH, Urteil v. 4.6.2020 - C-588/18 (Fetico), NZA 2020, 929 Rn. 39.
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als allgemeinem Grundsatz des Gemeinschaftsrechts gerate.® In dem auf diese
Aussage folgenden Klammerzusatz, der mit ,,ndher dazu vgl.”“ beginnt, verweist
das BAG auf den Beitrag von Kiel im Kommentar von Ascheid/Preis/Schmidt.*
Dort duBert sich Kiel indes nur dazu, eine Tarifnorm verfassungskonform zu be-
schrianken. Er spricht zwar auch das Diskriminierungsverbot wegen des Alters
an.%” Das Diskriminierungsverbot soll aber nur iiber das AGG auf Tarifvertrige
einwirken. Von einer gemeinschaftskonformen Beschriankung ist nicht die Rede.

Etwas spiter im Jahr 2008 ldsst es das BAG dahinstehen, ob eine vor Ablauf der
Umsetzungsfrist der RL 2000/78/EG fiir allgemeinverbindlich erkldrte Tarifnorm
dem Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts unterfillt. Sie geniige sowohl
dem Primirrecht als auch der RL 2000/78/EG.% Es ldsst daher auch dahinstehen,
ob sich die Wirksamkeit der Tarifnorm nach dem primérrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz in Beschiftigung und Beruf oder ,,nach den fiir die Vorwirkung
von Richtlinien geltenden Grundsitzen® richtet. Mit Vorwirkung ist das Frustra-
tionsverbot gemeint. Es richtet sich nach der Rechtsprechung des EuGH bislang
nur an die Mitgliedstaaten, die im Umsetzungszeitraum keine Vorschriften erlassen
diirfen, die geeignet sind, das Richtlinienziel ernstlich in Frage zu stellen.® Das
BAG zieht dagegen in Betracht, dass das Frustrationsverbot einer Tarifnorm ent-
gegenstehen kann. Ob die Tarifvertragsparteien selbst Adressat des Verbots sein sol-
len oder ob es nur die Mitgliedstaaten sind, die das Richtlinienziel im Umsetzungs-
zeitraum auch gegeniiber Tarifvertrigen durchsetzen sollen, bleibt offen. In der
Folge begriindet das BAG jedenfalls, warum die Tarifnorm den Anforderungen der
RL 2000/78/EG entspricht und iiberpriift dazu die Norm anhand der Richtlinie.”

Mit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Rosenbladt wird das BAG et-
was ,,offensiver in seinen Formulierungen. In einem Urteil aus dem Jahr 2010
entscheidet es, dass eine tarifliche Altersgrenze im TVOD unionsrechtlich nicht
zu beanstanden ist.”! Davon trennt es ausdriicklich die Frage, ob §10 S.3 Nr.5
AGG unionsrechtskonform ist.”> Das BAG sieht sich aufgrund der Rechtssache
Rosenbladt dazu gezwungen, die tarifliche Altersgrenze anhand von RL 2000/78/
EG zu priifen.” Es ist aber fraglich, ob daraus abgeleitet werden kann, dass das
BAG von einer Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien ausgeht. In seinen
Ausfithrungen zur Tarifvertragskontrolle anhand der Richtlinie bezieht sich das

5 BAG, Urteil v. 5.6.2008 — 2 AZR 907/06, NZA 2008, 1120 Rn. 31.

% Es wird verwiesen auf APS/Kiel (3. Aufl. 2007), § 1 KSchG Rn. 705f.

7 APS/Kiel (3. Aufl. 2007), § 1 KSchG Rn.707.

% BAG, Urteil v. 18.6.2008 — 7 AZR 116/07, NZA 2008, 1302 Rn. 28 = BAGE 127, 74.

% EuGH, Urteil v. 18.2. 1997 — C-129/96 (Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997, 1-7435
Rn. 45 = EuZW 1998, 167.

" BAG, Urteil v. 18.6.2008 — 7 AZR 116/07, NZA 2008, 1302 Rn. 29 ff. = BAGE 127, 74.

"I BAG, Urteil v. 8.12.2010 — 7 AZR 438/09, NZA 2011, 586 Rn. 36 = BAGE 136, 270.

2 Vgl. BAG, Urteil v. 8. 12.2010 - 7 AZR 438/09, NZA 2011, 586 Rn. 41 ff. = BAGE 136, 270.

3 Vel. BAG, Urteil v. 8.12.2010 — 7 AZR 438/09, NZA 2011, 586 Rn. 46 = BAGE 136, 270:
,.danach vorzunehmende* Priifung bezieht sich auf die Rosenbladt-Rechtsprechung, die in der
vorangehenden Randnummer dargestellt wird.
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BAG auf Randnummer 53 des Rosenbladt-Urteils. Dort begriindet der EuGH diese
Kontrolle mit Art. 16 lit. b RL 2000/78/EG. Art. 16 lit. b RL 2000/78/EG richtet
sich an die Mitgliedstaaten und gibt ihnen unter anderem auf, Tarifvertrige fiir
nichtig zu erkldren, die gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstolen. Da
sich das BAG auf diese Randnummer und die ,,danach vorzunehmende weitere
Priifung der tariflichen Altersgrenzenregelung’* bezieht, liegt es nahe, dass das
BAG allein die Mitgliedstaaten als Adressaten der RL 2000/78/EG ansieht und
nicht zusitzlich auch die Tarifvertragsparteien, auch wenn es den Tarifvertrag auf
Richtlinienkonformitit iiberpriift.

Ahnlich geht das BAG in einem neun Monate spiter ergangenen Urteil vor.”
Es stellt fest, dass eine tarifliche Altersgrenze zwar gegen §§ 7 Abs. 1, 1 AGG ver-
stoBt, die Ungleichbehandlung aber nach § 10 S. 3 Nr. 5 AGG zuléssig ist. Weder
§ 10 S.3 Nr. 5 AGG noch die Tarifnorm seien unionsrechtlich zu beanstanden.” In
der Folge priift das BAG die Unionsrechtskonformitiit von § 10 S.3 Nr.5 AGG”’
und der tariflichen Altersgrenze™ wieder getrennt, ohne sich ausdriicklich zur
Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien zu duf3ern.

Etwas weiter geht dagegen der Fiinfte Senat jedenfalls in sprachlicher Hinsicht,
nachdem der EuGH in Hennigs seine Rechtsprechung weiterentwickelt hat:

,,Die RL 2000/78/EG trat schon am 2. 12.2000 in Kraft und stellt in Art. 16 lit. b ausdriick-
lich klar, dass die Diskriminierungsverbote auch auf tarifvertragliche Bestimmungen
Anwendung finden. Nach Art. 18 der RL 2000/78/EG war diese zudem spétestens zum
2.12.2006 in nationales Recht umzusetzen. Die Bekl. musste damit rechnen, dass tarif-
vertragliche Regelungen auch am Verbot der Altersdiskriminierung gemessen werden.”

Dieser Aussage schliefit sich der Sechste Senat an und erklért in einem Urteil:

,.Nach Art. 16 Buchst. b der RL 2000/78/EG finden die Diskriminierungsverbote der Richt-
linie auch auf tarifvertragliche Bestimmungen Anwendung (BAG, NZA 2015, 1059 Rn. 41).
[...] Auch Tarifvertrige haben dem Recht der Union und der RL 2000/78/EG zu entspre-
chen, denn das in Art. 28 GRCh proklamierte Recht auf Kollektivverhandlungen muss im
Geltungsbereich des Unionsrechts im Einklang mit diesem ausgeiibt werden (EuGH, NZA
2011, 1039 Rn. 46f. — Prigge; EuGH, EuZW 2011, 883 Rn. 67f. — Hennigs; EuGH, NZA
2011, 564 Rn. 43 — Kommission/Deutschland; BAG, NZA 2012, 754 Rn. 21).%°

Nach Auffassung des Fiinften und Sechsten Senats sind die Diskriminierungs-
verbote der RL 2000/78/EG also auf Tarifvertrage anwendbar. Damit ist jedoch
nicht zwingend gesagt, dass die beiden Senate Tarifvertrige unmittelbar, ohne
Umweg iiber das AGG an RL 2000/78/EG messen wiirden. Es ist auch denkbar,

" BAG, Urteil v. 8.12.2010 — 7 AZR 438/09, NZA 2011, 586 Rn. 46 = BAGE 136, 270.
75 BAG, Urteil v. 21.9.2011 — 7 AZR 134/10, NZA 2012, 271.

76 BAG, Urteil v. 21.9.2011 — 7 AZR 134/10, NZA 2012, 271 Rn. 24.

"7 BAG, Urteil v. 21.9.2011 — 7 AZR 134/10, NZA 2012, 271 Rn. 28 ff.

8 BAG, Urteil v. 21.9.2011 — 7 AZR 134/10, NZA 2012, 271 Rn. 31 ff.

7 BAG, Urteil v. 25.3.2015 — 5 AZR 458/13, NZA 2015, 1059 Rn. 41.

80 BAG, Urteil v. 18.2.2016 — 6 AZR 700/14, NZA 2016, 709 Rn. 27 = BAGE 154, 118.
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ihre Aussagen dahingehend zu verstehen, dass es lediglich um den sachlichen An-
wendungsbereich der RL 2000/78/EG geht: Auch Tarifvertrige sind an den Ge-
setzen zu messen, die die Richtlinie umsetzen. Eine Aussage zum personlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie muss mit den Ausfiihrungen der Senate nicht
zwingend verbunden sein.

Eine Aussage zum personlichen Geltungsbereich der Richtlinie trifft im Jahr
2018 hingegen der Neunte Senat, indem er die Rechtsprechung des EuGH zur
Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien sprachlich aufgreift:

»Wenn die Sozialpartner Malnahmen treffen, die in den Geltungsbereich der RL 2000/78/
EG fallen, die fiir Beschiftigung und Beruf das Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters konkretisiert, miissen sie daher unter Beachtung dieser Richtlinie vorgehen (EuGH,
ECLI:EU: C:2011:573 = NZA 2011, 1039 = AP RL 2000/78/EG Nr.23 Rn.47f. mwN —
Prigge ua).“®!

Die Senate duflern sich also unterschiedlich zum Verhiltnis zwischen Tarifver-
tragsparteien und Richtlinien. Der Siebte Senat priift zwar Tarifvertridge anhand
von Richtlinien. Daraus wird jedoch nicht ersichtlich, ob es Tarifvertragsparteien
unmittelbar an Richtlinien gebunden sieht oder ob Richtlinien Tarifvertrige nur
iiber den Umweg richtlinienkonform auszulegender Gesetze beeinflussen konnen
sollen. Nachdem der EuGH seine Rechtsprechung in der Rechtssache Hennigs wei-
terentwickelt hat, haben der Fiinfte und Sechste Senat materiell dessen Vorgaben
iibernommen, ohne die Begrifflichkeiten des EuGH zu iibernehmen. Als Argu-
mente zieht das BAG Art. 16 lit. b RL 2000/78/EG sowie die Urteile des EuGH
heran. Die Formulierung des EuGH, dass die Tarifvertragsparteien die Richtlinie
beachten miissen, hat schlieBlich der Neunte Senat iibernommen.

Art. 16 lit. b RL 2000/78/EG kann zwar erkldren, dass Tarifvertrige an dem
Gesetz zu messen sind, das RL 2000/78/EG umsetzt, also am AGG. Aus der
Norm geht allerdings nicht hervor, dass Richtlinien unmittelbar auf Tarifvertrige
anwendbar sind, da Adressat die Mitgliedstaaten und nicht die Tarifvertragspar-
teien sind. Insoweit tiberzeugt die Begriindung des BAG also nicht.®* Dass auch
die Begriindungen des EuGH, auf die sich das BAG bezieht, nicht iiberzeugen,
wurde bereits zuvor dargelegt.

2. RL 2003/88/EG und die Tarifvertragsparteien

Der unter anderem fiir das Urlaubsrecht zusténdige Neunte Senat des BAG zeigt
zu RL 2003/88/EG mehr Problembewusstsein als andere Senate in Entscheidungen
zu RL 2000/78/EG. Das kann auch daran liegen, dass die Vorgaben des EuGH zu
RL 2003/88/EG weniger weit reichen und damit dem BAG mehr Spielraum be-
lassen als die Vorgaben zu RL 2000/78/EG.

81 BAG, Urteil v. 11.12.2018 — 9 AZR 161/18, NZA 2019, 634 Rn. 39.
82 So auch Henssler/Kaiser, RAA 2012, 248, 250.
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In einer Entscheidung aus dem Jahr 2010 sieht der Neunte Senat den Gestal-
tungsspielraum der Tarifvertragsparteien als eingeschriankt an, wenn es um die
Berechnungsmethode des Urlaubsentgelts geht.®® Die Einschrinkung entspricht
den Vorgaben des EuGH zu Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG. Das BAG bietet jedoch
§§3 Abs. 1, 11, 13 BUrlG als ,,Scharnier an, um die Vorgaben des EuGH ins natio-
nale Recht umzusetzen. Damit entnimmt das BAG zwar der Rechtsprechung des
EuGH zu RL 2003/88/EG Anforderungen an Tarifvertrige. Es nimmt aber den
Umweg iiber das BUrlG, um Tarifvertrige an diesen Anforderungen zu messen.

Ein Jahr spiter wagt sich der Neunte Senat in gleicher Besetzung weiter vor
und misst eine tarifliche Verfallsklausel unmittelbar an der RL 2003/88/EG.%
Es versteht eine AuBerung des EuGH, wonach Art. 7 RL 2003/88/EG bestimm-
ten ,,einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten entgegensteht* so,
dass vom Begriff der ,,einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder [...] einzel-
staatlichen Gepflogenheiten ,,insbesondere auch tarifvertragliche Regelungen*
erfasst werden.® Diese Aussage hat der EuGH, soweit ersichtlich, erst einige Mo-
nate spéter im Urteil zur Rechtssache KHS/Schulte getroffen.®® Das BAG misst
also eine Tarifnorm unmittelbar an der Richtlinie, duf3ert sich aber nicht direkt zur
Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien.

Nachdem der Vorsitz im Neunten Senat wechselt und ein weiterer Richter neu
in den Senat kommt, legt der Senat den Blick auf das Problem frei:

,.Es kann dahinstehen, ob und gegebenenfalls inwieweit Tarifvertragsparteien beim Ab-
schluss von Tarifvertrdgen an europdische Richtlinien i.S. des Art.288 AEUV gebunden
sind. Die Ausschlussfristenregelung des § 21 MTV steht in Einklang mit den Vorgaben der
Richtlinie 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 4. 11.2003 iiber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (ABL. EU Nr.L 299 v. 18.11.2003, S.9).“%

Wie im zuvor dargestellten Urteil geht es auch in diesem Urteil darum, ob eine
tarifliche Ausschlussfrist richtlinienkonform ist. Anders als zuvor liegt es nun
aber nahe, dass der Senat Tarifnormen nur dann auf ihre Richtlinienkonformi-
tit tiberpriift, wenn Tarifvertragsparteien beim Abschluss des Tarifvertrags an
Richtlinien gebunden sind. Ob das der Fall ist, kann der Senat dahinstehen lassen,
weil er die Tarifnorm fiir richtlinienkonform erachtet.®® Zum ersten Mal stellt ein
Senat des BAG aber klar, dass offen ist, ob Tarifvertragsparteien an Richtlinien
gebunden sind.

In darauffolgenden Urteilen ldsst es der Senat nicht mehr ausdriicklich dahin-
stehen, ob Tarifvertragsparteien an Richtlinien gebunden sind, sondern urteilt

8 BAG, Urteil v. 21.9.2010 — 9 AZR 510/09, NZA 2011, 805 Rn. 19 = BAGE 135, 301.

8 BAG, Urteil v. 9.8.2011 —9 AZR 365/10, NZA 2011, 1421 Rn. 13f. = BAGE 139, 1, 25ff.

8 BAG, Urteil v. 9.8.2011 —9 AZR 365/10, NZA 2011, 1421 Rn.26 = BAGE 139, 1.

8 Vgl. EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, 1-7968 Rn. 44
=NZA 2011, 1100.

87 BAG, Urteil v. 18.9.2012 - 9 AZR 1/11, NZA 2013, 216 Rn. 26.

8 Vel. BAG, Urteil v. 18.9.2012 —9 AZR 1/11, NZA 2013, 216 Rn. 26 ff.



2. Kap.: Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien 169

nur, dass die jeweilige Tarifnorm nicht gegen die Richtlinie verstoBt. Daraus,
dass der Senat die Tarifnorm wieder direkt an der Richtlinie misst, ohne den ein-
schrinkenden ersten Satz des zuletzt aufgefiihrten Zitats vorwegzustellen, kann
man indes nicht schlielen, dass der Senat Tarifvertragsparteien als an Richtlinien
gebunden ansieht. Nachdem der Senat im Jahr zuvor die Richtlinienbindung der
Tarifvertragsparteien erstmals ausdriicklich als Problemstellung aufgeworfen hat,
hitte er sich ndher mit dem Problem auseinandergesetzt, wenn er sich dazu hitte
positionieren wollen.

3. RL 1999/70/EG und die Tarifvertragsparteien

Zur Befristungsrichtlinie 1999/70/EG, die im Anhang die Rahmenvereinbarung
(RV) der Sozialpartner enthilt, urteilt der Siebte Senat des BAG, dass § 5 RV auch
die Tarifvertragsparteien verpflichtet.” § 5 RV lautet:

,,Um Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertriage oder -verhiltnisse
zu vermeiden, ergreifen die Mitgliedstaaten nach der gesetzlich oder tarifvertraglich vor-
geschriebenen oder in dem Mitgliedstaat tiblichen Anhorung der Sozialpartner und/oder
die Sozialpartner, wenn keine gleichwertigen gesetzlichen Maflnahmen zur Missbrauchs-
verhinderung bestehen, unter Beriicksichtigung der Anforderungen bestimmter Branchen
und/oder Arbeitnehmerkategorien eine oder mehrere der folgenden Mafnahmen:

a) sachliche Griinde, die die Verldngerung solcher Vertridge oder Verhiltnisse rechtfertigen;

b) die insgesamt maximal zuldssige Dauer aufeinanderfolgender Arbeitsvertrige oder -ver-
hiltnisse;

c) die zuldssige Zahl der Verlangerungen solcher Vertriage oder Verhiltnisse.*

Es stimmt, dass sich § 5 RV auch an die Sozialpartner richtet — allerdings unter
einer Voraussetzung: ,,wenn keine gleichwertigen gesetzlichen Maflnahmen zur
Missbrauchsverhinderung bestehen. Mochte das BAG eine Verpflichtung der
Tarifvertragsparteien aus § 5 RV annehmen, muss es darlegen, dass solche gesetz-
lichen MafBnahmen nicht bestehen. Das hat es im vorgestellten Urteil nicht getan.

Auf diesem Urteil baut moglicherweise die mehrfach bestitigte Rechtsprechung
des BAG zu den Grenzen des § 14 Abs. 2 S. 3 TzBfG®' unausgesprochen auf. § 14
Abs. 2 S.3 TzBfG erméglicht es den Tarifvertragsparteien, von den gesetzlichen
Beschriankungen der sachgrundlosen Befristung abzuweichen. Der Siebte Se-
nat sieht die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien gemif § 14 Abs.2 S.3

8 BAG, Urteil v. 10.12.2013 — 9 AZR 486/10, AP Nr. 101 zu § 7 BUrlG Rn. 10; BAG, Urteil
v.6.5.2014 — 9 AZR 758/12, AP Nr. 104 zu § 7 BUrlG Rn. 12.

% BAG, Urteil v. 9.12.2009 — 7 AZR 399/08, NZA 2010, 495 Rn. 32 = BAGE 132, 344.

! BAG, Urteil v. 15.8.2012 — 7 AZR 184/11, NZA 2013, 45 = BAGE 143, 10; BAG, Urteil
v. 18.3.2015 — 7 AZR 272/13, NZA 2015, 821; BAG, Urteil v. 26.10.2016 — 7 AZR 140/15,
NZA 2017, 463 = BAGE 157, 141.
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TzBfG als begrenzt an und fiihrt das unter anderem auf das Unionsrecht zuriick.’?
Nahmen die Tarifvertragsparteien diese Regelungsbefugnis wahr, miissten sie
das Ziel der Richtlinie beachten, den Missbrauch aufeinanderfolgender befris-
teter Arbeitsvertrige zu verhindern.”® Warum Tarifvertragsparteien das Ziel der
Richtlinie beachten sollen, erklirt das BAG nicht. Eine denkbare Erkldarung ist die
Aussage zu § 5 RV aus dem zuvor genannten Urteil, der die Sozialpartner auffor-
dert, MaBnahmen zur Missbrauchsvermeidung zu ergreifen. Einen anderen An-
haltspunkt bietet der der Aussage, dass Tarifvertragsparteien das Richtlinienziel
beachten miissten, vorweggestellte Klammerinhalt. Vor der Klammer erklirt das
BAG, dass die Tarifvertragsparteien die Hochstdauer und die Hochstanzahl von
Verlidngerungen abweichend vom Gesetz regeln konnen. Dazu weist das BAG in
der Klammer ,,allgemein zur Regelungsbefugnis richtlinienumsetzenden Rechts
durch die Sozialpartner* auf zwei Urteile des EuGH hin. Das legt nahe, dass das
BAG Tarifvertrdge, die die Befugnis gemif § 14 Abs.2 S.3 TzBfG nutzen, als
richtlinienumsetzendes Recht der Sozialpartner ansieht und die Sozialpartner an
das Richtlinienziel gebunden sind, wenn sie die Richtlinie umsetzen.

Mit der Formulierung, dass die Tarifvertragsparteien das Richtlinienziel beach-
ten miissen, taucht im Ubrigen eine sprachliche Wendung auf, die der EuGH in
dhnlicher Weise bislang nur zu RL 2000/78/EG verwendet. Zur Bindung der Tarif-
vertragsparteien an das Ziel der RL 1999/70/EG hat sich der EuGH bislang nicht
geduBert. Der Siebte Senat geht also iiber die Rechtsprechung des EuGH hinaus,
begriindet das aber nur unzureichend. Er geht davon aus, dass die Tarifvertrags-
parteien das Ziel einer Richtlinie beachten miissen, wenn der Gesetzgeber eine
richtlinienumsetzende Gesetzesnorm tarifdispositiv stellt und die Tarifvertrags-
parteien die Tarifdispositivitdt nutzen, um eine abweichende tarifliche Regelung
zu vereinbaren. Indes ist unklar, ob das an § 5 RV liegt und RL 1999/70/EG somit
ein Sonderfall ist oder ob das fiir alle Tarifvertrige gilt, die von richtlinienumset-
zenden tarifdispositiven Gesetzen abweichen.

4. Zusammenfassung: Keine einheitliche Linie am BAG

Das BAG spricht bei der Frage, ob Tarifvertragsparteien an Richtlinien gebun-
den sind, nicht mit einer Stimme. Der Fiinfte und Sechste Senat gehen davon aus,
dass die Diskriminierungsverbote der RL 2000/78/EG auf Tarifvertrige anwend-
bar sind. Das begriinden sie mit Art. 16 lit. b RL 2000/78/EG und stiitzen sich auf
die Rechtsprechung des EuGH. Der Neunte Senat geht dariiber hinaus und erklirt,

2 BAG, Urteil v. 15.8.2012 -7 AZR 184/11, NZA 2013, 45 Rn. 29 ff. = BAGE 143, 10; BAG,
Urteil v. 18.3.2015 -7 AZR 272/13, NZA 2015, 821 Rn. 28 ff.; BAG, Urteil v. 26.10.2016 — 7
AZR 140/15, NZA 2017, 463 Rn. 24 ff. = BAGE 157, 141.

% BAG, Urteil v. 15.8.2012 — 7 AZR 184/11, NZA 2013, 45 Rn. 31 = BAGE 143, 10; BAG,
Urteil v. 18.3.2015 — 7 AZR 272/13, NZA 2015, 821 Rn. 30; BAG, Urteil v. 26.10.2016 — 7
AZR 140/15, NZA 2017, 463 Rn. 26 = BAGE 157, 141.
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dass Tarifvertragsparteien die RL 2000/78/EG beachten miissten. Dagegen ldsst
er in einer anderen Entscheidung die Frage ausdriicklich offen, ob Tarifvertrags-
parteien beim Abschluss von Tarifvertrigen an Richtlinien gebunden sind. Zur
Befristungsrichtlinie 1999/70/EG urteilt schlieBlich der Siebte Senat, dass die
Tarifvertragsparteien das Ziel der Richtlinie beachten miissen, ohne das niher zu
begriinden.

II1. Deutsches Schrifttum

Das deutsche Schrifttum spricht sich weit tiberwiegend gegen eine Richtlinien-
bindung der Tarifvertragsparteien aus. Gegen die Richtlinienbindung wird vor
allem angefiihrt, dass Art.288 Abs.3 AEUV nur den Staat verpflichte.** Tarif-
vertrage dagegen seien Vereinbarungen unter Privaten.”® Zwar verstehe der EuGH
den Begriff Mitgliedstaat i. S.d. Art. 288 Abs. 3 AEUV weit. Jedoch erfiillten die
Tarifvertragsparteien auch die Anforderungen des weiten Mitgliedstaatsbegriffs
nicht.”® Die Ablehnung einer Richtlinienbindung wird ferner auf die Rechtspre-
chung des EuGH zur horizontalen Richtlinienwirkung gestiitzt. Eine solche Richt-
linienwirkung lehnt der EuGH ab.”” Daraus wird geschlussfolgert, dass private
Tarifvertragsparteien nicht an Richtlinien gebunden sind.*® Im Ubrigen sollen die
nationalen Tarifvertragsparteien selbst dann nicht an eine Richtlinie gebunden
sein, wenn die Richtlinie auf einer Sozialpartnervereinbarung basiert, weil die
europdischen Sozialpartner nicht ermichtigt seien, die nationalen Sozialpartner
zu verpflichten.”

Demgegeniiber wird fiir eine Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien'®
vorgebracht, dass diese dhnlich dem staatlichen Gesetzgeber handelten, da sie am
Vertragsschluss Unbeteiligte verpflichten konnten.!”! Die effektive Durchsetzung
des Unionsrechts sei durch einen Tarifvertrag daher weitaus stirker gefdahrdet als

%% Schliemann, in: FS Hanau, S.577, 581; Wifimann, in: FS Bepler, S. 649, 655f.; JKOS/
Krause, § 1 Rn. 172; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 607; vgl. Klumpp, NZA 2005, 848, 853;
vgl. Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 122; vgl.
Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304; vgl. Kempen/Zachert/Kocher TVG, Grundl. Rn.409; vgl.
NK-GA/Frieling, § 1 TVG Rn. 81; vgl. Daubler/Schiek, Einl. Rn. 549; vgl. HMB/Bepler, Teil 3
Rn. 149.

9 Klumpp, NZA 2005, 848, 853; Kaiser, Tarifvertriige und Altersdiskriminierungsschutz,
S.91, 93.

% Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 122 ff.

97 Siehe dazu 1. Teil 1. Kapitel C.IV. (S. 43 ff.).

9% Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 276f.; Diubler/Schiek, Einl. Rn. 549; vgl. Schaub, in:
FS Wilmann, S. 578, 583.

9 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 607.

100 vgl. EuArbR/Mohr, Art. 16 RL 2000/78/EG Rn. 10, der sich der Rechtsprechung des
EuGH zur Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien anschlief3t.

101 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 119, die eine
Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien aber fiir ,,problematisch* erachtet, vgl. S. 127.
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durch einen schuldrechtlichen Vertrag.'”® Der effer utile spreche folglich dafiir,
dass Tarifvertragsparteien stirker als andere Privatrechtssubjekte an das Unions-
recht gebunden seien. Mithilfe des effer utile konne auch der Wortlaut des Art. 288
Abs.3 AEUYV iiberwunden werden.'®

Teilweise wird auch vertreten, dass die Tarifvertragsparteien an Richtlinienvor-
gaben gebunden seien, wenn sie Richtlinie umsetzten.'™ Das soll zum einen gel-
ten, wenn die Mitgliedstaaten es den Tarifvertragsparteien gemif Art. 153 Abs. 3
AEUYV {ibertragen, eine Richtlinie durchzufiihren.!® Zum anderen sollen Tarif-
vertragsparteien richtlinienkonforme tarifliche Regelungen vereinbaren miissen,
wenn sie in richtlinienunterlegten Regelungsbereichen Vereinbarungen treffen.!%

IV. Zusammenfassung zur Richtlinienbindung
der Tarifvertragsparteien in Rechtsprechung
und deutschem Schrifttum

Der EuGH geht davon aus, dass Tarifvertragsparteien die RL 2000/78/EG be-
achten miissen, wenn sie MaBBnahmen treffen, die in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen. Das begriindet der EuGH jedoch nicht iiberzeugend. In Bezug
auf die Richtlinien 2003/88/EG, 96/34/EG und 76/207/EWG formuliert er zuriick-
haltender, dass Vorschriften dieser Richtlinien tarifvertraglichen Regelungen ent-
gegenstehen konnten.

Am BAG gibt es keine einheitliche Linie zur Richtlinienbindung der Tarifver-
tragsparteien. Die Diskriminierungsverbote der RL 2000/78/EG sollen auf Tarif-
vertrige anwendbar sein. Tarifvertragsparteien sollen diese Verbote beachten miis-
sen. Auch das Ziel der RL 1999/70/EG sollen die Tarifvertragsparteien beachten
miissen. Schlieflich ldsst es auch ein Senat ausdriicklich offen, ob Tarifvertrags-
parteien beim Tarifvertragsschluss an Richtlinien gebunden sind.

Das deutsche Schrifttum lehnt iiberwiegend eine Richtlinienbindung der Tarif-
vertragsparteien ab, weil Art.288 Abs.3 AEUV nur die Mitgliedstaaten ver-
pflichte. Jedoch wird die Richtlinienbindung teilweise auch generell oder fiir den
Fall befiirwortet, dass Tarifvertragsparteien Umsetzungsmafinahmen treffen.

12 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 118.

183 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 125, bei der
offenbleibt, ob mit ,,den Wortlaut iiberwinden kénnen* eine rechtliche Wertung zum ,,iiber-
winden diirfen* verbunden ist oder ob sie allein tiber das mogliche tatséchliche Vorgehen des
EuGH mutmaft.

104 NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV Rn.59; fiir RL 1999/70/EG Kamanabrou, AP
Nr. 147 zu § 14 TzBfG unter II1. 2.

105 NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV Rn. 59.

19 NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV Rn. 59.
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B. Abgrenzung privater Tarifvertragsparteien
von staatlichen Tarifvertragsparteien

Geht es um die Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien, darf ein Gesichts-
punkt nicht aulen vor bleiben, der kurz thematisiert werden soll: Ist eine Tarif-
vertragspartei dem richtliniengebundenen Mitgliedstaat zuzuordnen und wie ist die
Abgrenzung vorzunehmen? Auch in den nachfolgenden Abschnitten wird zwischen
privaten (unter C.) und staatlichen Tarifvertragsparteien (unter D.) differenziert.

Es steht dem Staat grundsitzlich frei, sich privatrechtlicher Organisationsfor-
men zu bedienen. Daher kommt es fiir die Zuordnung einer Tarifvertragspartei
zum Mitgliedstaat auch nicht auf die Organisationsform der Tarifvertragspartei
an. Entscheidend ist, wer hinter der Organisation steht — ob Private oder der Staat.
Staatliche Tarifvertragsparteien findet man nur auf Arbeitgeberseite. Darunter
sind zunidchst offentlich-rechtlich organisierte Arbeitgeber zu verstehen. Hinzu
treten privatrechtlich organisierte Arbeitgeber, die iiberwiegend in Staatshand sind.
Daneben fallen unter den Begriff der staatlichen Tarifvertragspartei auch Arbeit-
geberverbinde, in denen iiberwiegend offentlich-rechtlich organisierte Unterneh-
men Mitglied sind oder privatrechtlich organisierte Unternehmen, die iiberwiegend
in Staatshand sind.

Zu den privaten Tarifvertragsparteien zihlen Gewerkschaften. Aulerdem sind
Unternehmen sowie Arbeitgeberverbinde, die iiberwiegend in nichtstaatlicher
Hand sind bzw. liberwiegend nichtstaatliche Mitglieder haben, private Tarifver-
tragsparteien.

Interessenvertretungen, die auf einer Zwangsmitgliedschaft ihrer Mitglieder
beruhen und die zudem Tarifvertrige abschlieen konnen, werden nachfolgend
ausgeblendet, da es sie in Deutschland aktuell nicht gibt. Kraft Gesetzes errichtete
Arbeitnehmerkammern etwa sind keine Koalitionen i.S.d. Art.9 Abs.3 S. 1 GG,
da sich ihre Mitglieder nicht freiwillig zusammenschlieBen. Daher sind Arbeit-
nehmerkammern in Deutschland derzeit nicht tariffahig.'”’

C. Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien
als unzuléssige Fortbildung des Art. 288 Abs.3 AEUV

Weder der EuGH noch das BAG vermogen zu begriinden, warum private Tarif-
vertragsparteien'® an Richtlinien gebunden sein sollen. Ausgangspunkt einer trag-
fahigen Begriindung oder Ablehnung der Richtlinienbindung muss die Norm sein,

107 Wiedemann/Oetker, §2 TVG Rn. 395, der es aber fiir zulissig und erwigenswert hilt,
Arbeitnehmerkammern unter bestimmten Umstédnden die Tariffihigkeit zu verleihen.

108 Zu staatlichen Arbeitgebern oder Arbeitgeberverbinden als Tarifvertragsparteien siehe
2. Teil 2. Kapitel D. (S. 195f.).
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die die staatlichen Institutionen an Richtlinien bindet — Art. 288 Abs. 3 AEUV. Mit
dem Hinweis auf ihren Wortlaut, der nur die Mitgliedstaaten adressiert, lehnt das
deutsche Schrifttum eine Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien tiberwie-
gend ab. Doch das ist zu kurz gegriffen, da das Schrifttum auf die Moglichkeit,
Art. 288 Abs.3 AEUV fortzubilden, nicht eingeht.

I. Begriff der Richtlinienbindung

Spricht man davon, dass die Mitgliedstaaten an Richtlinien gebunden sind, ist
damit vor allem gemeint, dass sie die Richtlinien in nationales Recht umsetzen
miissen. Eine solche Bindung privater Tarifvertragsparteien kommt nur dann in
Betracht, wenn die Mitgliedstaaten gemal Art. 153 Abs. 3 AEUV es den Tarifver-
tragsparteien iibertragen haben, die Richtlinie umzusetzen.

Kehrseite der den Staat treffenden Umsetzungspflicht ist die Pflicht, richtlinien-
widrige Handlungen zu unterlassen. Der Staat darf, nachdem die Umsetzungsfrist
abgelaufen ist, keine Regelungen setzen oder Maflnahmen ergreifen, die einer
Richtlinie zuwiderlaufen. Vor Ablauf der Umsetzungsfrist dhnelt das Frustrations-
verbot, das auf die jeweilige Richtlinie, Art. 288 Abs.3 AEUV und Art.4 Abs. 3
EUV gestiitzt wird, dieser Pflicht.'” Nach Ablauf der Umsetzungsfrist eriibrigt
sich der Riickgriff auf die ,,Auffangnorm* Art. 4 Abs. 3 EUV, da mit dem Ablauf
der Umsetzungsfrist die sich aus Art. 288 Abs. 3 AEUV ergebende Pflicht , fillig*
geworden ist. Ist nachfolgend von Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien
die Rede, geht es um die soeben beschriebene Unterlassungspflicht.!'® Ergibt also
die Auslegung oder Rechtsfortbildung, dass private Tarifvertragsparteien richt-
linienwidrige MaB3nahmen unterlassen miissen, nachdem die Umsetzungsfrist einer
Richtlinie abgelaufen ist?

I1. Keine allgemeine Richtlinienbindung
nach Auslegung des Art.288 Abs.3 AEUV

Unterscheidet man bei der Rechtsfindung im Primirrecht zwischen Auslegung
und Rechtsfortbildung!!!, ist im ersten Schritt zu untersuchen, ob bereits eine Aus-
legung des Art.288 Abs.3 AEUYV ergibt, dass private Tarifvertragsparteien an
Richtlinien gebunden sind.

Dabei muss die Auslegung des Art. 288 Abs.3 AEUV vom Wortlaut der Norm
ausgehen:

109 Siehe 1. Teil 1. Kapitel B. (S. 39f)).
10 Vol. dazu bereits 2. Teil 2. Kapitel A.1 6. (S. 158f)).
" Dazu 1. Teil 4. Kapitel D. (S. 120ff.).
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,Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, iiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel.”

Die Richtlinie ist also fiir jeden Mitgliedstaat verbindlich, an den sie gerichtet
ist. Zum Mitgliedstaat gehdren auch seine innerstaatlichen Stellen, also seine Or-
gane und Untergliederungen, wie die zweite Satzhilfte verdeutlicht. Private Tarif-
vertragsparteien sind somit nur dann nach dem Wortlaut an Richtlinien gebunden,
wenn sie zum Mitgliedstaat i. S.d. Art. 288 Abs.3 AEUV gehoren.''?

Nach dem weiten Staatsbegriff des EuGH aus der Rechtssache Foster gehoren
Organisationen oder Einrichtungen zum Staat, wenn sie ,,dem Staat oder dessen
Aufsicht unterstehen oder mit besonderen Rechten ausgestattet sind, die tiber die-
jenigen hinausgehen, die nach den Vorschriften fiir die Beziehungen zwischen
Privaten gelten*!3.

In nachfolgenden Entscheidungen urteilte der EuGH, dass Richtlinien unmittel-
bar gegeniiber Einrichtungen geltend gemacht werden konnen, ,,die unabhingig
von ihrer Rechtsform kraft staatlichen Rechtsakts unter staatlicher Aufsicht eine
Dienstleistung im 6ffentlichen Interesse* erbringen ,,und die hierzu mit besonde-
ren Rechten ausgestattet™ sind, ,,die iiber die fiir die Beziehungen zwischen Pri-
vatpersonen geltenden Vorschriften hinausgehen“''*. In der Folge diskutierte das
Schrifttum dariiber, ob die beiden in Foster genannten Voraussetzungen — (1) dem
Staat oder dessen Aufsicht unterstehen, (2) mit besonderen Rechten ausgestattet
sein — nunmehr kumulativ zu erfiillen sind, weil der EuGH die Voraussetzungen
mit einem ,,und* statt einem ,,oder** verkniipfte.''’

Bereits die Art und Weise, wie der EuGH das Urteil Foster in den nachfolgen-
den Entscheidungen in Bezug nahm, sprach indes dafiir, dass die Voraussetzungen
nicht kumulativ erfiillt sein miissen: In Foster geht der EuGH in Randnummer 18
des Urteils davon aus, dass beide Voraussetzungen in einem Alternativverhilt-

12 Zur alleinigen Richtlinienbindung der Mitgliedstaaten und fehlenden Richtlinienbindung
von Privaten siehe 2. Teil 4. Kapitel A.IV. 1. (S.253ff.).

"3 EuGH, Urteil v. 12.7.1990 — C-188/89 (Foster), Slg. 1990, 1-3343 Rn. 18 = NJW 1991,
3086; ebenso EuGH, Urteil v. 4.12.1997 — C-253/96 bis 258/96 (Kampelmann), Slg. 1997,
1-6923 Rn. 46 = NZA 1998, 137.

"4 EuGH, Urteil v. 19.4.2007 — C-356/05 (Farrell ), Slg. 2007, 1-3039 Rn. 40 = NJW 2007,
2029, Hervorhebung durch Verfasser; EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez),
NZA 2012, 139 Rn. 39; EuGH, Urteil v. 12.12.2013 — C-361/12 (Carratit), NZA 2014, 79 Rn. 29;
vgl. EuGH, Urteil v. 14.9.2000 — C-343/98 (Collino), Slg. 2000, I-6691 Rn. 23 = NZA 2000,
1279. Hervorhebung durch Verfasser.

115 Von kumulativ zu erfiillenden Voraussetzungen gehen EuArbR/Hdipfner, Art. 288 AEUV
Rn. 36 und HWK/Tillmanns, Vor AEUV Rn. 16 aus; siche dagegen von der Groeben/Schwarze/
Hatje/Geismann, Art.288 AEUV Rn. 45 und Rorig, Direktwirkung von Richtlinien, S. 52f.;
nach Grief, E.L. Rev. 16 (1991), 136, 143 ist bereits im Urteil Foster unklar, ob die Voraus-
setzungen alternativ oder kumulativ erfiillt sein miissen; zur Rechtsprechungsentwicklung
Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 122 ff.
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nis stehen.''® In der Subsumtion in Randnummer 20 erklirt er, dass ,,jeden-
falls* gegeniiber einem Rechtssubjekt, das beide Voraussetzungen erfiillt, Richt-
linien unmittelbar wirken konnen.!'” Die Folgeentscheidungen beziehen sich
dann nicht mehr auf die vom EuGH in Randnummer 18 des Foster-Urteils ge-
nannten Voraussetzungen, sondern stiitzen sich auf die ,,jedenfalls-Subsumtion*
in Randnummer 20.''3

Im Urteil zur Rechtssache Farrell 11 stellt der EuGH dann klar, dass die Voraus-
setzungen aus Foster alternativ und nicht kumulativ erfiillt sein miissen:

»Auf der Grundlage dieser Erwdgungen hat der Gerichtshof anerkannt, dass sich die Ein-
zelnen auf unbedingte und hinreichend genaue Bestimmungen einer Richtlinie nicht nur
gegeniiber einem Mitgliedstaat und allen Trigern seiner Verwaltung wie den dezentralen
Stellen berufen konnen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. Juni 1989, Costanzo, 103/88,
EU:C:1989:256, Rn. 31), sondern auch — wie im Rahmen der Antwort auf die erste Frage
ausgefiihrt — gegeniiber Organisationen oder Einrichtungen, die dem Staat oder dessen
Aufsicht unterstehen oder mit besonderen Rechten ausgestattet sind, die iiber diejenigen
hinausgehen, die nach den Vorschriften fiir die Beziehungen zwischen Privatpersonen
gelten (Urteile vom 12. Juli 1990, Foster u. a., C-188/89, EU:C:1990:313, Rn. 18, und vom
4. Dezember 1997, Kampelmann u. a., C-253/96 bis C-258/96, EU:C:1997:585, Rn. 46).

Solche Organisationen oder Einrichtungen unterscheiden sich von Privatpersonen und sind
dem Staat gleichzustellen, entweder weil sie juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
sind, die zum Staat im weiteren Sinne gehoren, oder weil sie einer 6ffentlichen Stelle oder
deren Aufsicht unterstehen oder weil sie von einer solchen Stelle mit der Erfiillung einer
im offentlichen Interesse liegenden Aufgabe betraut sind und hierzu mit den genannten
besonderen Rechten ausgestattet wurden.“!*”

,Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 288 AEUV dahin auszulegen
ist, dass er als solcher nicht ausschlief3t, dass einer Einrichtung, die nicht alle in den Rn. 18
und 20 des Urteils vom 12. Juli 1990, Foster u. a. (C-188/89, ECLI:EU:C:1990:313), genann-
ten Eigenschaften aufweist, die unmittelbar anwendbaren Bestimmungen einer Richtlinie
entgegengehalten werden kénnen.“!?

Es gibt also drei Situationen, in denen der EuGH Organisationen oder Einrich-
tungen dem Staat zurechnet: Er rechnet sie dem Staat zu, wenn sie (1.) juristische
Personen des offentlichen Rechts sind, die zum Staat im weiteren Sinne gehdren,
wenn sie (2.) einer 6ffentlichen Stelle oder deren Aufsicht unterstehen, oder wenn
sie (3.) eine offentliche Stelle mit der Erfiillung einer im offentlichen Interesse
liegenden Aufgabe betraut und sie hierzu mit besonderen Rechten ausstattet.'!

16 FuGH, Urteil v. 12.7.1990 — C-188/89 (Foster), Slg. 1990, 1-3343 Rn. 18 = NJW 1991, 3086.

"7 EuGH, Urteil v. 12.7.1990 — C-188/89 (Foster), Slg. 1990, 1-3343 Rn. 20 = NJW 1991, 3086.

"8 EuGH, Urteil v. 19.4.2007 — C-356/05 (Farrell ), Slg. 2007, 1-3039 Rn. 40 = NJW 2007,
2029; EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 39; EuGH,
Urteil v. 12.12.2013 — C-361/12 (Carratu), NZA 2014, 79 Rn. 29.

"9 EuGH, Urteil v. 10.10.2017 — C-413/15 (Farrell IT), BeckRS 2017, 127274 Rn. 33f.

120 EuGH, Urteil v. 10.10.2017 — C-413/15 (Farrell IT), BeckRS 2017, 127274 Rn. 29.

121 vgl. auch EuGH, Urteil v. 7.8.2018 — C-122/17 (David Smith), RIW 2018, 674 Rn. 45.
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Private Tarifvertragsparteien sind weder juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts noch unterstehen sie einer 6ffentlichen Stelle oder deren Aufsicht. Sie unter-
liegen allein der ,,Aufsicht™ durch ihre Mitglieder.

Ob private Tarifvertragsparteien mit besonderen Rechten i.S.d. EuGH-Recht-
sprechung ausgestattet sind, ist unklar.'”> Dass Tarifvertragsparteien mit beson-
deren Rechten ausgestattet sind, liegt in Mitgliedstaaten wie Belgien, Frankreich
oder Osterreich jedenfalls niher, in denen die Tarifgeltung anders als grundsiitz-
lich in Deutschland allein von der Tarifgebundenheit des Arbeitgebers abhéngt.!
Versteht man die Befugnis, Betriebsnormen gemifl § 3 Abs.2 TVG zu vereinba-
ren, als nicht privatautonom legitimierte Rechtsetzungsmacht gegeniiber Auflen-
seitern'?, und beschridnkt die Norm nicht verfassungskonform'?, mag man in
§3 Abs.2 BetrVG zwar ,,besondere Rechte i.S.d. EuGH-Rechtsprechung er-
blicken. Es reicht jedoch nicht aus, dass eine Organisation iiber ,,besondere Rechte*
verfiigt, um sie nach Ansicht des EuGH dem Mitgliedstaat zuzuordnen. Dariiber
hinaus muss eine staatliche Stelle die Organisation damit betraut haben, eine im
offentlichen Interesse liegende Aufgabe zu erfiillen. Es ist bereits zweifelhaft, ob
private Tarifvertragsparteien eine im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgabe er-
fiillen'?®, weil sie Aufgaben erfiillen, die vor allem im Interesse ihrer Mitglieder
liegen. Die Mitglieder erméchtigen eine Tarifvertragspartei, ihre Interessen gegen-
iiber dem ,,sozialen Gegenspieler* zu vertreten. Es ist zwar zuzugeben, dass der
Abschluss von Tarifvertrigen auch fiir den Staat positive Nebeneffekte hat, wie
etwa die Ordnung des Arbeitslebens oder die Herstellung von Verteilungsgerech-
tigkeit im Geltungsbereich eines Tarifvertrags.'”’ Allerdings sind das keine ,,Auf-
gaben®, mit deren Erfiillung der Staat private Tarifvertragsparteien ,,betraut* hat.'?
Dass die Tarifvertragsparteien im Geltungsbereich eines Tarifvertrags etwa das
Arbeitsleben ordnen sowie fiir Verteilungsgerechtigkeit sorgen, ist nicht Aufgabe
der Tarifvertragsparteien, sondern Wirkung ihres Handelns.'?* Uber die Aufgaben

122 Vgl. Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 123,
diein §§ 1 Abs. 1,4 Abs. 1 TVG ,,besondere Rechte” i. S. d. Staatsbegriffs des EuGH erkennt.

123 Fiir Belgien Dopheide, in: Kamanabrou (Hrsg.), Erga-Omnes-Wirkung von Tarifver-
trigen, S. 140, 153; fiir Frankreich dies., in: Kamanabrou (Hrsg.), Erga-Omnes-Wirkung von
Tarifvertriigen, S. 180, 195; fiir Osterreich Georges, in: Kamanabrou (Hrsg.), Erga-Omnes-
Wirkung von Tarifvertrdgen, S. 249, 255.

124 S0 etwa BAG, Urteil v. 8.12.2010 — 7 ABR 98/09, NZA 2011, 751 Rn. 37 = BAGE 136,
237.

125 Dafiir etwa Hopfner, Tarifgeltung, S. 458 ff. und Wiedemann-Jacobs, Einl. Rn. 378.

126 Dafiir BVerfG, Urteil v. 1.3.1979 — 1 BVR 532/77 u.a. (Mitbestimmungsgesetz), BVerfGE
50, 290, 369 = NJW 1979, 699; BVerfG, Beschluss v. 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116,
202, 224 = NJW 2007, 51; BVerfG (K), Beschluss v. 1.12.2010 — 1 BvR 2593/09, NZA 2011,
60 Rn. 23.

127 Dazu Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 70 ff.

128 Vgl. Hopfner, Tarifgeltung, S. 241, dem zufolge Koalitionen ,,nicht im 6ffentlichen Auf-
trag Staatsfunktionen im engeren Sinne wahrnehmen®.

129 Dazu Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 70 ff., 80ff.; gegen eine Ordnungsfunktion des Tarif-
vertrags Lowisch/Rieble, TVG, Grundl. Rn. 48 ff.; vgl. JKOS/Krause, § 1 Rn. 25 ff.
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einer privaten Tarifvertragspartei entscheiden die jeweiligen Mitglieder und nicht
der Staat. Daneben mogen Tarifvertrige bestimmte Funktionen erfiillen wie die
Befriedungsfunktion.'*® Das heiBt jedoch nicht, dass den Tarifvertragsparteien die
Aufgabe tibertragen ist, das Arbeitsleben zu befrieden. Eine Aufgabe impliziert
eine Pflicht, etwas zu tun. Tarifvertragsparteien sind jedoch nicht verpflichtet,
Tarifvertrige abzuschlieBen. Da die Befriedung des Arbeitslebens aber an den
Abschluss eines Tarifvertrags gekniipft ist, zu dem die Tarifvertragsparteien nicht
verpflichtet sind, kann auch nicht davon gesprochen werden, dass Tarifvertrags-
parteien die Aufgabe hitten, das Arbeitsleben zu befrieden. Solange es Tarifver-
tragsparteien freisteht, Tarifvertrige abzuschlieen, haben sie nicht die Aufgabe,
das Arbeitsleben zu befrieden.

Auch die Moglichkeit, Tarifvertrige gemidl §5 TVG fiir allgemeinverbindlich
zu erklédren, fithrt nicht dazu, dass Tarifvertragsparteien ,,Aufgaben” im offent-
lichen Interesse erfiillen. § 5 TVG verpflichtet die Tarifvertragsparteien nicht
dazu, Tarifvertrdage abzuschlielen, die das Bundesministerium anschliefend fiir
allgemeinverbindlich erkldren kann. Die Norm setzt an einem spéteren Zeitpunkt
an. Es bleibt den Tarifvertragsparteien iiberlassen, ob sie einen Tarifvertrag ab-
schlieBen. Erst wenn sie einen Tarifvertrag abgeschlossen und einen Antrag auf
Allgemeinverbindlicherklidrung gestellt haben, wird das in § 5 TVG geregelte Ver-
fahren in Gang gesetzt, sodass die Tarifvertragsgeltung im offentlichen Interesse
erstreckt werden kann.

Selbst wenn man annimmt, dass private Tarifvertragsparteien Aufgaben im
offentlichen Interesse erfiillen, hat sie jedenfalls in Deutschland der Gesetzgeber
nicht damit ,,betraut®, die ,,Aufgabe* zu erfiillen. Das wiirde einen Ubertragungs—
akt des Staates voraussetzen, den es in Deutschland nicht gibt. Insbesondere ist
im TVG kein solcher Ubertragungsakt zu sehen. Das TVG bietet den Tarifver-
tragsparteien den Rahmen, ihre Tarifautonomie zu entfalten, ohne das mit der Ver-
pflichtung zu verkniipfen, im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgaben zu erfiillen.
Insbesondere verpflichtet § 5 TVG die Tarifvertragsparteien nicht dazu, Tarifver-
trige abzuschlieBen, deren Geltung die Exekutive erstrecken kann.

Private Tarifvertragsparteien unterfallen also nicht dem weit verstandenen Mit-
gliedstaatsbegriff des EuGH und sind damit — dessen Verstdndnis zugrunde ge-
legt — nicht geméf Art. 288 Abs.3 AEUV an Richtlinien gebunden.

Dieses Ergebnis, bei dem der Mafistab des EuGH zugrunde gelegt wird, iiber-
zeugt. Die Begriffe ,,Mitgliedstaat” und ,,innerstaatliche Stellen” sind nicht so eng
zu verstehen, dass nur staatliche Organe gemeint sind. Entscheidend ist vielmehr,
ob ein Rechtssubjekt dem Staat zuzurechnen ist.

130 BVerfG, Beschluss v. 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, BVerfGE 58, 233, 248 = NJW 1982,
815; Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 87 ff.
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Dem Staat stehen grundsétzlich viele Handlungsformen zur Verfiigung. Er kann
sich neben offentlich-rechtlicher auch privatrechtlicher Handlungsformen bedie-
nen. Fir die Richtlinienbindung kann es aber nicht darauf ankommen, welche
Handlungsform der Staat wihlt. Ansonsten konnte er seine Richtlinienbindung teil-
weise abstreifen, indem er beispielsweise die ,,Flucht ins Privatrecht* antritt: Richt-
linienbestimmungen wirken nach herrschender Auffassung unmittelbar gegentiber
einem Ministerium als Teil der Exekutive, wenn die vom EuGH entwickelten Vo-
raussetzungen erfiillt sind. Ein Arbeitnehmer kann sich somit, wenn ein Ministe-
rium ihn beschiftigt, in bestimmten Konstellationen gegeniiber dem Ministerium
unmittelbar auf Richtlinienbestimmungen berufen. Waren z.B. privatrechtlich
organisierte Unternehmen, die zu 100 % in staatlicher Hand sind, nicht auch an
Richtlinien gebunden, konnte sich die Exekutive teilweise ihrer Richtlinienbin-
dung entledigen, indem sie Aufgaben in solche Unternehmen auslagert. Sie miisste
Richtlinienbestimmungen dann nicht mehr unmittelbar gegen sich gelten lassen.

Malfgeblich kann daher kein eng verstandener Mitgliedstaatsbegriff sein. Es ist
unerheblich, in welchem ,,Gewand* der Staat auftritt. Entscheidend ist vielmehr,
ob ein Rechtssubjekt dem Staat zuzurechnen ist. Bei der Zurechnung ist im Hin-
terkopf zu behalten, dass der in Art. 288 AEUV angelegte Unterschied zwischen
Verordnungen und Richtlinien umso mehr eingeebnet wird, je weitreichender man
Rechtssubjekte dem Staat zuordnet.

Fiir die Zurechnung kommt es darauf an, ob hinter dem Handeln eines Rechts-
subjekts der Staat steht oder ob ein Privater handelt. Konnen die Handlungen des
Rechtssubjekts auf eine staatliche Stelle zuriickgefiihrt werden, ist es dem ,,Mit-
gliedstaat* zuzurechnen. Gleiches gilt, wenn das Rechtssubjekt staatliche Macht
wahrnimmt. Beides ist jedoch bei privaten Tarifvertragsparteien in Deutschland
nicht der Fall. Sie sind allein den Interessen ihrer Mitglieder und anders als der
Staat nicht dem Gemeinwohl verpflichtet."®' Thr Handeln ist mitgliedschaftlich und
nicht staatlich legitimiert. Auch nehmen sie keine staatlich delegierte Macht wahr.
Private Tarifvertragsparteien sind daher nicht dem ,,Mitgliedstaat* zuzurechnen.

Ein Normverstdndnis, nach dem private Tarifvertragsparteien an Richtlinien
gebunden sind, liegt somit jenseits des moglichen Wortsinns in der deutschen
Sprachfassung und damit im Bereich der Rechtsfortbildung. Die Auslegung muss
zwar auch die anderen Sprachfassungen beriicksichtigen, die gleichermalien ver-
bindlich sind. Bedeutungsunterschiede bestehen jedoch zwischen den verschiede-
nen Sprachversionen nicht, soweit es moglich ist, diese Unterschiede mit Hilfe von
Worterbiichern herauszuarbeiten. Nach allen Sprachversionen sind die Mirglied-
staaten an die Richtlinien gebunden und den nationalen Stellen oder Behorden
wird es tiberlassen, Form und Mittel zu wihlen.

Bl Zur fehlenden Gemeinwohlbindung der Tarifvertragsparteien Hopfner, Tarifgeltung,
S.241; Lowisch/Rieble, TVG, Grundl. Rn. 236; Seiwerth, RAA 2017, 373; Wiedemann/Jacobs,
Einl. Rn. 528; a. A. Wiedemann/Wiedemann (7. Aufl. 2007), Einl. Rn. 343.
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II1. Keine allgemeine Richtlinienbindung
durch Fortbildung des Art.288 Abs.3 AEUV

Gelangt man im Wege der Auslegung nicht zu einer allgemeinen Richtlinien-
bindung privater Tarifvertragsparteien, ist im zweiten Schritt eine mogliche
Rechtsfortbildung zu untersuchen. Dafiir kommt es darauf an, ob das Unionsrecht
liickenhaft ist. Ist das Unionsrecht planwidrig unvollstindig, weil private Tarif-
vertragsparteien nach dem moglichen Wortsinn des Art. 288 Abs. 3 AEUV nicht
an Richtlinien gebunden sind?

Die Unvollstidndigkeit des Unionsrechts ergibt sich bereits daraus, dass das
Unionsrecht private Tarifvertragsparteien nicht ausdriicklich an Richtlinien bin-
det. Niher ist dagegen auf die Frage einzugehen, ob es gemessen an der Unions-
rechtsordnung auch planwidrig ist, dass die Regelung fehlt. Dafiir sind die hinter
dem Unionsrecht stehenden Wertungen zu betrachten.

1. Systematik spricht gegen Planwidrigkeit

Anbhaltspunkte fiir die hinter dem Unionsrecht stehenden Wertungen ergeben
sich zunidchst aus der Systematik.

a) Vergleich zwischen Art. 288 Abs. 2 und Abs. 3 AEUV

Ein Vergleich von Art.288 Abs.2 AEUV mit Art.288 Abs.3 AEUYV spricht
dafiir, dass die fehlende Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien dem
Plan des Unionsrechts entspricht. Mit der Verordnung sieht Art. 288 Abs.2 AEUV
bereits ein Rechtsetzungsinstrument vor, das Private und damit auch private Tarif-
vertragsparteien bindet, ohne dass ein Umsetzungsakt erforderlich ist. Wéren auch
Tarifvertragsparteien an Richtlinien gebunden, gerit man bedenklich nah an eine
allgemeine unmittelbare horizontale Richtlinienwirkung, die der EuGH richti-
gerweise in stidndiger Rechtsprechung ablehnt.!> Um den Unterschied zwischen
Richtlinie und Verordnung nicht génzlich einzuebnen, miisste begriindet werden,
warum eine private Tarifvertragspartei, aber nicht jedweder Private an Richtlinien
gebunden sein soll.

132 Siche dazu 1. Teil 1. Kapitel C.IV. (S.43ff.) sowie 2. Teil 4. Kapitel A.TV.1. (S.253ff.)
ausfiihrlich zur Grenze der Richtlinienwirkung gegeniiber Privaten.
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b) Mitwirkung der Sozialpartner an der Rechtsetzung im Sozialen Dialog

Private Tarifvertragsparteien unterscheiden sich insofern von ,,gewohnlichen®
Privaten, als dass sie als Sozialpartner geméf3 Art. 154, 155 AEUV an der Recht-
setzung auf Unionsebene mitwirken konnen. Das haben sie etwa im Befristungs-
recht getan.'® Sie stehen dem Rechtsetzungsvorgang auf Unionsebene also wesent-
lich néher als ,,gewohnliche* Private, da sie an hoheitlichen Aufgaben mitwirken.
Moglicherweise reicht diese Mitwirkung aus, um zu begriinden, dass es dem Plan
des Unionsrechts widerspricht, dass private nationale Tarifvertragsparteien nicht
ausdriicklich an Art. 288 Abs.3 AEUV gebunden sind. Dafiir kommt es auf die
Rechtsidhnlichkeit des geregelten Falls — Richtlinienbindung der Mitgliedstaaten —
und des ungeregelten Falls — Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien —
an. Eine solche Ahnlichkeit besteht, wenn private Tarifvertragsparteien in einer
Weise an der Rechtsetzung teilnehmen, die der der Mitgliedstaaten so sehr dhnelt,
dass die fehlende Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien einen Bruch
im System bedeutet.

Bevor das untersucht werden kann, ist jedoch in Grundziigen darzustellen, wie
der Soziale Dialog ausgestaltet ist.!**

aa) Uberblick iiber den Sozialen Dialog

Die Sozialpartner konnen auf unterschiedliche Weise am Rechtsetzungsprozess
auf Unionsebene mitwirken. Geméall Art. 154 AEUV stehen ihnen Anhérungs-
rechte zu. Art. 155 AEUV normiert, wie Vereinbarungen zwischen den Sozial-
partnern durchgefiihrt werden konnen, sodass den Vereinbarungen Breitenwir-
kung zukommt.

Die Sozialpartner, die am Sozialen Dialog mitwirken, sind nicht identisch mit
den nationalen Sozialpartnern.' Mit Sozialpartnern sind in den Art. 154, 155
AEUYV vor allem européische Vereinigungen gemeint, deren Mitglieder nationale
Sozialpartner sind.'3¢ Neben ihnen sollen auch genuin europiische Gewerkschaften
und Arbeitgeberverbénde beteiligt werden konnen.'¥” Welche genauen Anforderun-
gen die Sozialpartner erfiillen miissen, damit sie am Sozialen Dialog teilnehmen
diirfen, ist offen', fiir die nachfolgende Betrachtung aber unerheblich.

13 RL 1999/70/EG inkorporiert eine Rahmenvereinbarung von EGB, UNICE und CEEP.

134 Ausfiihrlich zum Sozialen Dialog etwa Spief3, Sozialer Dialog, S. 41 ff.

135 Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 154 AEUV Rn.8; vgl. EG-Kommission, KOM(93)600
endg., S. 13.

136 Die Kommission beschrinkt den Sozialpartnerbegriff ,,grundsitzlich® auf Vereinigun-
gen auf europdischer Ebene, deren Mitglieder nationale Verbidnde sind, EG-Kommission,
KOM(93)600 endg., S.2, 13.

137 Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 154 AEUV Rn. 18.

138 Vgl. fiir einen Uberblick etwa Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 154 AEUV Rn. 12ff.; vgl.
etwa EuG, Urteil v. 17.6. 1998 — T-135/96 (UEAPME), AP Nr. 1 zu EWG-Richtlinie Nr. 96/34
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Das Anhorungsrecht der Sozialpartner ist zweistufig ausgestaltet. Bevor die
Kommission, der grundsitzlich das alleinige Initiativrecht fiir Gesetzgebungs-
vorhaben auf Unionsebene zukommt, einen Vorschlag fiir einen Rechtsakt im
Bereich der Sozialpolitik unterbreitet, muss sie gemifl Art. 154 Abs.2 AEUV die
Sozialpartner zur Ausrichtung der moglichen Unionsaktion anhoren. Méchte die
Kommission das Vorhaben weiterverfolgen, muss sie die Sozialpartner anschlie-
Bend zum Inhalt des in Aussicht genommenen Vorschlags anhoren, Art. 154 Abs. 3
AEUV. Bei beiden Anhorungen konnen die Sozialpartner der Kommission gemif3
Art. 154 Abs. 4 AEUV mitteilen, dass sie den Rechtsetzungsvorgang an sich ziehen
wollen. Thnen bleiben dann neun Monate, um eine Vereinbarung gemif3 Art. 155
AEUYV zu schliefen, Art. 154 Abs.4 S.2 AEUV.

Die Sozialpartner auf Unionsebene konnen selbstverstidndlich auch auBerhalb
des im Vertrag normierten Sozialen Dialogs schuldrechtliche Vertrige miteinander
schlieBen.' Die Besonderheit des Art. 155 AEUYV liegt daher in dessen Absatz 2:
der ,,Durchfiihrung® von Vereinbarungen, die nicht notwendigerweise im formel-
len Sozialen Dialog gemil Art. 154, 155 Abs. 1 AEUV geschlossen worden sein
miissen. Dabei kann die Durchfiihrung sowohl auf der nationalen Ebene durch die
nationalen Sozialpartner und Mitgliedstaaten erfolgen als auch auf Unionsebene
durch einen Beschluss des Rates auf Vorschlag der Kommission. Art. 155 AEUV
gibt den europidischen Sozialpartnern also die Moglichkeit, Rechtsakte der Union,
insbesondere Richtlinien inhaltlich zu gestalten. Die Gestaltungsmacht beschrinkt
sich jedoch auf den Inhalt und erstreckt sich nicht auf das ,,Ob* einer Regelung.
Soll die Vereinbarung auf nationaler Ebene durchgefiihrt werden, sind die Mit-
gliedstaaten oder nationalen Sozialpartner nicht zur Durchfiihrung verpflichtet.'*
Das gleiche gilt fiir die Durchfiihrung auf Unionsebene: Kommission und Rat kon-
nen entscheiden, dass sie das Vorhaben nicht weiterverfolgen mochten.'! Allein
wenn Kommission und Rat es weiterverfolgen méchten, sind sie an den Inhalt der

Rn. 90, das eine Gesamtreprisentativitit der beteiligten Sozialpartner fordert; ausfiihrlich zur
Reprisentativitit Spiefs, Sozialer Dialog, S. 224 ff.

139 Diese Form des Sozialen Dialogs wird als informeller Sozialer Dialog bezeichnet, vgl.
etwa Pitz, ZEuS 2017, 235, 236 oder Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 154 AEUV Rn. 3.

140 Konzen, EuZW 1995, 39, 47, Spiefs, Sozialer Dialog, S. 90ff.; Calliess/Ruffert/Krebber,
Art. 155 AEUV Rn. 21; Lowisch/Rieble, TVG, Grundl. Rn. 447; in Bezug auf die Mitglied-
staaten Birk, EuZW 1997, 453, 458; vgl. dagegen Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S.258f.,
nach dem die Mitgliedstaaten nicht zur Durchfiihrung verpflichtet sind, die nationalen Sozial-
partner, die Mitglied der vereinbarungsschlieBenden Sozialpartnerorganisation sind, hingegen
schon, S. 259 ff.

141 Konzen, EuZW 1995, 39, 47; Birk, BuZW 1997, 453, 459; Calliess/Ruffert/Krebber,
Art. 154 AEUV Rn. 261.; vgl. Lowisch/Rieble, TVG, Grundl. Rn. 463, die jedoch auch auf
den Rechtfertigungsdruck verweisen, wenn der Rat die Durchfithrung verweigert; a. A. Spief3,
Sozialer Dialog, S.258ff., die der Kommission nur ein auf rechtliche Griinde beschrinktes
Ablehnungsrecht, dem Rat hingegen auch ein politisches Ablehnungsrecht zugesteht, wenn der
Ablehnung sachliche Erwidgungen zugrunde liegen, S. 261 ff.; dhnlich Sagan, Gemeinschafts-
grundrecht, S. 292 ff.
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Vereinbarung gebunden.'*> Daneben steht es der Kommission jedoch frei, das von
den Sozialpartnern vorbereitete Rechtsetzungsvorhaben zu stoppen und ein neues
Vorhaben mit inhaltlichen Anderungen einzuleiten.'#

bb) Keine einem Mitgliedstaat vergleichbare Rolle
im Rechtsetzungsverfahren

Damit es planwidrig ist, dass private Tarifvertragsparteien nicht an Richtlinien
gebunden sind, muss die Rolle der privaten Tarifvertragsparteien im europdischen
Rechtsetzungsprozess der Rolle der Mitgliedstaaten hinreichend dhnlich sein.

Blickt man auf die Rollen der Sozialpartner und der Mitgliedstaaten, liegt es
nahe, die Mitwirkung nationaler Tarifvertragsparteien in europidischen Sozial-
partnervereinigungen im Rahmen des Sozialen Dialogs mit der Mitwirkung der
nationalen Exekutive im Rat zu vergleichen. Nationale Tarifvertragsparteien
sind wie die nationalen Exekutiven Teil einer groleren Institution, die am Recht-
setzungsverfahren teilnimmt. Es bestehen jedoch auch erhebliche Unterschiede
zwischen der Rolle privater Tarifvertragsparteien und nationaler Exekutiven im
Rechtsetzungsverfahren, sodass die fehlende Richtlinienbindung privater Tarif-
vertragsparteien im Ergebnis nicht planwidrig ist. Im Rat sind alle Mitgliedstaa-
ten beteiligt, die eine Richtlinie binden kann. Im Sozialen Dialog hingegen ist es
fast ausgeschlossen, dass alle nationalen Tarifvertragsparteien iiber den ,,Umweg*
europdischer Sozialpartnervereinigungen beteiligt sind, obwohl fiir sie alle eine
Richtlinie gelten wiirde, wenn man eine Richtlinienbindung aller privater Tarif-
vertragsparteien anndhme.

Die Richtlinienbindung nur auf die privaten Tarifvertragsparteien zu begrenzen,
die Mitglied der vereinbarungsschlielenden europiischen Sozialpartner sind, ldsst
sich auch nicht iiberzeugend begriinden, da der Einfluss nationaler Sozialpartner
auf die europdische Sozialpartnervereinbarung indirekter ist als der der mitglied-
staatlichen Exekutiven auf Unionsrechtsakte. Wihrend jede nationale Exekutive
im Rat am Rechtsetzungsprozess mitwirkt, ist das in européischen Sozialpartner-
vereinigungen nicht fiir jeden nationalen Sozialpartner der Fall. Der Européische
Gewerkschaftsbund etwa bildet Delegationen fiir Verhandlungen mit der Arbeit-
geberseite. Jede Mitgliedsvereinigung entscheidet zwar im Exekutivkomitee darii-
ber mit, wer in die Delegation gewihlt wird, sowie dariiber, ob eine von der Delega-
tion geschlossene Vereinbarung angenommen wird, Art. 13, 14 EGB-Verfassung.'*
An der Verhandlung selbst wirken aber nur die Delegationsmitglieder mit.

142 Konzen, EuZW 1995, 39, 47; Spief3, Sozialer Dialog, S.264ff.; Sagan, Gemeinschafts-
grundrecht, S. 295; Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 154 AEUV Rn. 26; Lowisch/Rieble, TVG,
Grundl. Rn. 448; vgl. Arnold, NZA 2002, 1261, 1262.

143 Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 155 AEUV Rn. 26; vgl. EG-Kommission, KOM(93)600
endg., S. 17; vgl. Lowisch/Rieble, TVG, Grundl. Rn. 464.

4 ETUC, ETUC Constitution (zum EGB-Kongress im Jahr 2015 verdffentlichte Fassung).
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Davon abgesehen spricht entscheidend gegen eine dhnliche Rolle von nationalen
Tarifvertragsparteien und nationalen Exekutiven im Rechtsetzungsverfahren, dass
die Mitgliedstaaten als Ratsmitglieder iiber ein ,,Letztentscheidungsrecht* verfii-
gen. Ohne dass der Rat zustimmt, kann ein Rechtsakt nicht erlassen werden, vgl.
Art. 294 AEUV. Ein vergleichbares Recht steht den europiischen Sozialpartnern
nicht zu. Sie konnen allenfalls ein Rechtsetzungsverfahren verzoégern, indem sie
das Verfahren fiir neun Monate geméif3 Art. 154 Abs.4 AEUV an sich ziehen. Je-
doch haben sie keinen Einfluss darauf, dass ein Rechtsakt auf dem Gebiet der So-
zialpolitik erlassen wird. Vielmehr beschrinkt sich ihr Einfluss auf ein Initiativ-
recht'®, da Kommission und Rat zwar inhaltlich an den Entwurf der Sozialpartner
gebunden sind, ihn aber auch ablehnen und ein neues Verfahren einleiten konnen.
Die Rolle nationaler Tarifvertragsparteien ist also wesentlich schwicher ausgestal-
tet als die nationaler Exekutiven im Rat. Da sich die Funktionen nationaler privater
Tarifvertragsparteien und nationaler Exekutiven im europédischen Rechtsetzungs-
verfahren erheblich unterscheiden, besteht in dieser Hinsicht keine Rechtsdhnlich-
keit zwischen dem geregelten und ungeregelten Fall.

Gewisse Ahnlichkeiten bestehen hingegen zwischen der Rolle der europiischen
Sozialpartner und der Kommission. Beide verfiigen iiber ein Initiativrecht fiir
Rechtsetzungsvorhaben, aber nicht iiber ein ,,Letztentscheidungsrecht®. Aus dieser
Ahnlichkeit auf eine Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien zu schlie-
Ben, scheidet jedoch gleich aus mehreren Griinden aus. Zum einen ist die Kom-
mission als Unionsorgan nicht selbst an Richtlinien gebunden, da Richtlinien nur
an Mitgliedstaaten gerichtet sind.'* Zum anderen ist die Machtposition der So-
zialpartner schwiicher als die der Kommission im Rechtsetzungsprozess. Wihrend
sich die Sozialpartner mit zumindest einer Vereinigung der ,,Gegenseite” einigen
miissen, besteht ein solcher Einigungszwang nicht fiir die Kommission, um ein
Rechtsetzungsvorhaben einzuleiten.

Mit der Mitwirkung der Sozialpartner an der europdischen Rechtsetzung im
Sozialen Dialog lisst sich also nicht begriinden, dass die fehlende Richtlinienbin-
dung privater Tarifvertragsparteien planwidrig ist. Es besteht keine hinreichende
Ahnlichkeit zu staatlichen, an Richtlinien gebundenen Organen, die es rechtfer-
tigen wiirde, die Richtlinienbindung im Wege der Analogie auf private Tarifver-
tragsparteien zu erstrecken.

145 Vgl. Arnold, NZA 2002, 1261, 1268, nach dem die Sozialpartnervereinbarungen ,,nicht
mehr als blole Anregungen® fiir die Unionsorgane sind; zustimmend Lowisch/Rieble, TVG,
Grundl. Rn. 457.

146 EuGH, Urteil v. 9.9.2003 — C-25/02 (Rinke), Slg. 2003, 1-8373 Rn. 24 = BeckEuRS 2003,
278078; EuG, Urteil v. 21.9.2011 — T-325/09 P (Adjemian), BeckRS 2013, 81878 Rn. 51.
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¢) Kein Verstofs gegen Diskriminierungsverbot
bei fehlender Richtlinienbindung

Fiir die unmittelbare Horizontalwirkung von Richtlinien wird teilweise das
unionsrechtliche Diskriminierungsverbot angefiihrt.'*” Ohne unmittelbare Hori-
zontalwirkung wiirden Rechtssubjekte unterschiedlich behandelt, je nachdem ob
sie in einer rechtlichen Beziehung zu einem Einzelnen oder zu einer Einrichtung
stiilnden, die einem Mitgliedstaat zuzurechnen sei. Diese Beobachtung ist zutref-
fend. Einzelne werden im Ubrigen ebenso ungleich behandelt, wenn Tarifver-
tragsparteien nicht richtliniengebunden sind. Gegeniiber staatlichen Tarifvertrags-
parteien konnten sich Einzelne unter bestimmten Voraussetzungen unmittelbar
auf Richtlinienbestimmungen berufen, gegeniiber privaten Tarifvertragsparteien
hingegen nicht.

Wihrend die Beobachtung zutrifft, dass es zu einer unterschiedlichen Behand-
lung kommt, iiberzeugt der daraus gezogene Schluss nicht. Es ist auf das Rege-
lungskonzept des Art.288 AEUV zuriickzufiihren, dass Rechtssubjekte unter-
schiedlich behandelt werden, je nachdem ob sie in einem rechtlichen Verhiltnis
mit einer Einrichtung stehen, die dem Staat zuzurechnen oder nicht zuzurechnen
ist. Art. 288 Abs.3 AEUV differenziert eben zwischen der rechtlichen Bindung
von Mitgliedstaaten und von anderen Rechtssubjekten. Dieses Regelungskonzept
kann nicht mit einem Hinweis auf ein rechtliches Verbot iiberspielt werden, das
auf gleicher Rangebene wie Art.288 AEUV steht. Auch das unionsrechtliche
Diskriminierungsverbot spricht somit nicht fiir eine Richtlinienbindung privater
Tarifvertragsparteien.

d) Zwischenergebnis

Die aus der Systematik der Unionsrechtsordnung abgeleiteten Wertungen spre-
chen nicht fiir eine Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien. Der Vergleich
von Art. 288 Abs. 2 und 3 AEUV spricht sogar gegen eine Richtlinienbindung.

2. Teleologische Erwigungen

Moglicherweise ergibt sich jedoch aus Zweckerwédgungen, dass die fehlende aus-
driickliche Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien planwidrig ist. Dafiir
muss begriindet werden, warum private Tarifvertragsparteien einerseits dem Staat
so nahestehen, dass sie an Richtlinien gebunden sein sollen. Andererseits ist zu

47 GA Lenz, Schlussantrige v. 9.2. 1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3328 Rn. 51 =
BeckEuRS 1994, 203820; vgl. GA Jacobs, Schlussantrige v. 27.1. 1994 — C-316/93 (Vaneet-
veld), Slg. 1994, 1-765 Rn. 21 = BeckEuRS 1994, 2040609.
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begriinden, wie sich private Tarifvertragsparteien von ,,gewohnlichen™ Privaten
unterscheiden, die selbst nicht an Richtlinien gebunden sind.

In Betracht kommen dafiir zwei Ansitze: Der EuGH wendet sowohl das Entgelt-
diskriminierungsverbot aus Art. 157 Abs. 1 AEUV als auch die Grundfreiheiten
auf kollektive Regelungen im Arbeitsbereich an und begriindet das mit teleolo-
gischen Erwigungen. Es wird daher darauf eingegangen, ob die Begriindung des
EuGH auch auf das Verhiltnis privater Tarifvertragsparteien zu Richtlinien tiber-
tragbar ist. Auflerdem kann man auf die Rolle der Tarifvertragsparteien gegeniiber
ihren Mitgliedern blicken, die dhnlich der des Gesetzgebers gegeniiber den Biir-
gern zu sein scheint.

a) Effektivitdit des Art. 288 Abs. 3 AEUV — Ubertragbarkeit
der Argumentation zur Anwendbarkeit des Entgeltdiskriminierungsverbots
und der Niederlassungsfreiheit auf Tarifvertrige?

Der EuGH geht in stdndiger Rechtsprechung davon aus, dass Art. 157 Abs. 1
AEUYV und seine Vorgingernormen ein Entgeltdiskriminierungsverbot enthalten,
das unmittelbar wirkt, sodass auch Tarifvertrige an ihm zu messen sind.'*® Die
Norm richtet sich jedoch nach ihrem Wortlaut ausschlielich an die Mitgliedstaa-
ten. Diese stellen ,,die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Mén-
ner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher*. Der EuGH wendet
also eine nach dem Wortlaut ausschlieBlich an die Mitgliedstaaten gerichtete Re-
gelung auch auf Tarifvertrdge an. Dabei dringt sich eine Parallele zur Frage auf,
ob die nach ihrem Wortlaut ausschlieflich an Mitgliedstaaten gerichtete Norm
Art. 288 Abs.3 AEUV auch private Tarifvertragsparteien erfasst. Wie begriindet
der EuGH die unmittelbare Wirkung des Art. 157 Abs. 1 AEUV und lisst sich die
Begriindung auf das Verhiltnis privater Tarifvertragsparteien zu Art. 288 Abs. 3
AEUYV tibertragen?

Im Jahr 1976 erklédrt der EuGH in seinem Urteil zur Rechtssache Defrenne 11,
dass Art. 119 EWGYV (heute Art. 157 AEUV) unmittelbar in Privatrechtsverhalt-
nissen wirkt. Er erkennt an, dass die Norm nur die Mitgliedstaaten anspricht.'*
Das schlieie jedoch nicht aus, dass die Norm auch Privaten Rechte verleihe. Viel-
mehr diirfe die Wirksamkeit des Art. 119 EWGV ,,nicht dadurch beeintréichtigt
werden, dass einige Mitgliedstaaten die ihnen vom Vertrag auferlegte Verpflich-
tung nicht erfiillt haben und dass die Gemeinschaftsorgane gegen diese Untiitig-

8 EuGH, Urteil v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 (Defrenne I1), Slg. 1976, 456 = BeckEuRS 1976,
53615; vgl. EuGH, Urteil v. 27.3. 1980 — Rs. 129/79 (Macarthys), Slg. 1980, 1276 Rn. 10 = NJW
1980, 2014; vgl. EuGH, Urteil v. 31.3. 1981 — Rs. 96/80 (Jenkins), Slg. 1981,912 Rn. 17 = NJW
1981, 2639; EuGH, Urteil v. 17.9.2002 — C-320/00 (Lawrence), Slg. 2002, 1-7345 Rn. 12f. =
NZA 2002, 1144.

49 EuGH, Urteil v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 (Defrenne 1), Slg. 1976, 456 Rn. 30 = BeckEuRS
1976, 53615.
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keit nicht mit der erforderlichen Schérfe eingeschritten sind“'*°. Der EuGH erkennt
also ein mogliches Wirksamkeitsdefizit des Art. 119 EWGV. Das sieht er darin,
dass manche Mitgliedstaaten ihrer primérrechtlichen Pflicht, den Grundsatz der
Entgeltgleichheit anzuwenden, moglicherweise nicht nachkommen, ohne dass die
Gemeinschaftsorgane das sanktionieren wiirde. Wegen dieses potentiellen Effekti-
vitédtsdefizits wendet er Art. 119 EWGYV iiber den Wortlaut hinausgehend auf Tarif-
vertrage an. In spéteren Entscheidungen begriindet der EuGH nicht mehr, warum
die Norm unmittelbar zwischen Privaten anwendbar sein soll, sondern verweist
nur auf die Rechtssache Defrenne I1."!

Neben Art. 157 Abs. 1 AEUV misst der EuGH Tarifvertrige auch an der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit.!> Zwar richtet sich Art. 45 AEUV anders als Art. 157 Abs. 1
AEUV nicht ausdriicklich nur an die Mitgliedstaaten. Es ergibt sich jedoch auch nicht
aus dem Wortlaut von Art. 45 AEUYV, dass er auf Tarifvertrige anwendbar ist.!*

Erstmals fiihrt der EuGH im Urteil zur Rechtssache Walrave aus, dass die da-
mals noch in Art. 48 EWGYV geregelte Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf ,,eine kollek-
tive Regelung im Arbeitsbereich® anwendbar ist.">* Dafiir fithrt er zwei Argumente
an. Zum einen wire das primédrrechtliche Ziel gefdhrdet, Hindernisse fiir den freien
Personenverkehr zu beseitigen, wenn die Beseitigung staatlicher Schranken in ihrer
Wirkung aufgehoben wiirde, indem privatrechtliche Vereinigungen oder Einrich-
tungen kraft ihrer rechtlichen Autonomie derartige Hindernisse aufrichteten. Zum
anderen sei die einheitliche Anwendung des Verbots aus Art. 48 EWGYV gefihrdet,
wenn es nicht auf Tarifvertrige anzuwenden sei, weil die Arbeitsbedingungen in
manchen Mitgliedstaaten staatlich und in anderen privatrechtlich geregelt seien.

Seine Rechtsprechung aus Walrave setzt der EuGH in der Rechtssache Bosman
fort.’S Er ,.erinnert” an die Aussagen im Urteil Walrave zur Anwendbarkeit der

150 EuGH, Urteil v. 8.4.1976 — Rs. 43/75 (Defrenne I1), Slg. 1976, 456 Rn. 30 = BeckEuRS
1976, 53615.

151 EuGH, Urteil v. 27.3.1980 — Rs. 129/79 (Macarthys), Slg. 1980, 1276 Rn. 10 = NJW 1980,
2014; EuGH, Urteil v. 31.3. 1981 — Rs. 96/80 (Jenkins), Slg. 1981,912 Rn. 17 = NJW 1981, 2639;
EuGH, 27.6.1990 v. 27.6.1990 — C-33/89 (Kowalska), Slg. 1990, I-2607 Rn. 12 = NZA 1990,
771; EuGH, Urteil v. 31.5. 1995 — C-400/93 (Specialarbejderforbundet i Danmark), Slg. 1995,
1-1295 Rn. 45 = BeckEuRS 1995, 207658; EuGH, Urteil v. 17.9.2002 — C-320/00 (Lawrence),
Slg. 2002, 1-7345 Rn. 17 = NZA 2002, 1144.

152 EuGH, Urteil v. 12.12.1974 — Rs. 36/74 (Walrave), Slg. 1974, 1406 Rn. 16 = NJW 1975,
1093; EuGH, Urteil v. 15.12. 1995 — C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-5040 Rn. 82 = NZA 1996,
191; EuGH, Urteil v. 13.4.2000 — C-176/96 (Lehtonen), Slg. 2000, 1-2714 Rn. 35 = NZA 2000,
645; EuGH, Urteil v. 17.7.2008 — C-94/07 (Ranccanelli), Slg. 2008, 1-5939 Rn.43f. = NZA
2008, 995; EuGH, Urteil v. 16.3.2010 — C-325/08 (Olympique Lyonnais), Slg. 2010, I-2196
Rn. 30f. = NZA 2010, 346; EuGH, Urteil v. 10.3.2011 — C-379/09 (Casteels), Slg. 2011, I-1405
Rn. 19f. = NZA 2011, 561.

133 vgl. dazu aber Art.7 Abs. 4 VO 492/2011/EU.

154 EuGH, Urteil v. 12.12.1974 — Rs. 36/74 (Walrave), Slg. 1974, 1406 Rn. 16 = NJW 1975,
1093.

155 EuGH, Urteil v. 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, I-5040 Rn. 82 ff. = NZA
1996, 191.
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Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf ,,Vorschriften [...], die zur kollektiven Regelung
unselbstidndiger Arbeit dienen®, indem er die Aussagen aus Walrave wiederholt.'>
In zwei Folgeentscheidungen stiitzt sich der EuGH nur noch auf das Argument,
dass das Ziel, Freiziigigkeitshindernisse zu beseitigen, gefidhrdet wire, wenn Ver-
einigungen, die dem offentlichen Recht nicht unterliegen, solche Hindernisse im
Rahmen ihrer rechtlichen Autonomie setzen konnten.'” In der spiteren Entschei-
dung Olympique Lyonnais argumentiert der EuGH hingegen nur damit, dass die
Arbeitsbedingungen in manchen Mitgliedstaaten staatlich, in anderen tarifver-
traglich geregelt seien. Die Verbote aus Art.45 AEUYV sollen daher auf Tarifver-
trige anzuwenden sein, um eine einheitliche Anwendung der Verbote zu gewihr-
leisten.'>® Zuletzt begriindete der EuGH seine Rechtsprechung gar nicht mehr und
verwies als Begriindungsersatz auf die bisherige Rechtsprechung.!®® Mittlerweile
handelt es sich also um eine stindige Rechtsprechung des EuGH.

Auch wenn sich der EuGH nicht ausdriicklich auf den effet utile beruft, liegt
dieser Gedanke seinen Entscheidungen doch zugrunde. Es geht ihm darum, dass
die Verbote aus Art. 45 AEUYV effektiv sind.!® Die Effektivitit der Verbote sieht er
als bedroht an, weil es neben den Mitgliedstaaten nichtstaatliche Akteure gibt, die
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit widersprechende Regelungen vereinbaren konnen.
Zum Gedanken der Effektivitit gesellt sich der Gedanke, dass das Unionsrecht
in den Mitgliedstaaten gleichmiBig anzuwenden sein, d. h. gleich effektiv wirken
soll, obwohl sich die Art und Weise unterscheidet, wie die Arbeitsbeziehungen in
den Mitgliedstaaten geregelt sind.

Mit Hilfe des Effektivitidtsgedankens, der hinter der Rechtsprechung zum Ver-
hiltnis von Art. 45, 157 AEUV zu Tarifvertrigen steht, kann jedoch nicht begriin-
det werden, dass Art. 288 Abs.3 AEUV planwidrig private Tarifvertragsparteien
nicht erfasst. Das gilt auch, wenn man die Pramisse akzeptiert, dass das Unions-
recht nach dem ihm zugrundeliegenden Plan effektiv sein soll. Effektivitatsdefizite

1% EuGH, Urteil v. 15.12.1995 — C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-5040 Rn. 82 ff. = NZA
1996, 191.

57 EuGH, Urteil v. 13.4.2000 — C-176/96 (Lehtonen), Slg. 2000, I-2714 Rn. 35 = NZA 2000,
645; EuGH, Urteil v. 17.7.2008 — C-94/07 (Ranccanelli), Slg. 2008, 1-5939 Rn.44 = NZA
2008, 995.

18 EuGH, Urteil v. 16.3.2010 — C-325/08 (Olympique Lyonnais), Slg. 2010, [-2196 Rn. 31 =
NZA 2010, 346.

13 EuGH, Urteil v. 10.3.2011 — C-379/09 (Casteels), Slg. 2011, I-1405 Rn. 19f. = NZA 2011,
561.

160 Vgl. auch Art. 7 Abs. 4 VO 492/2011/EU, der auf sekundirrechtlicher Ebene die Nichtig-
keit von ,,Bestimmungen in Tarif- oder Einzelarbeitsvertrigen oder sonstigen Kollektivverein-
barungen betreffend Zugang zur Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeits- und Kiin-
digungsbedingungen® anordnet, ,,soweit sie fiir Arbeitnehmer, die Staatsangehorige anderer
Mitgliedstaaten sind, diskriminierende Bedingungen vorsehen oder zulassen®. Wegen Art. 7
Abs. 4 VO 492/2011/EU wird es oft entbehrlich sein, auf die unmittelbare Horizontalwirkung
des Art. 45 AEUV zuriickzugreifen. Vgl. dagegen die besondere Konstellation in EuGH, Urteil
v. 6.6.2000 — C-281/98 (Angonese), Slg. 2000, 1-4139 Rn. 26 ff. = NZA-RR 2001, 20, wo der
damals geltende Art.7 Abs.4 VO 1612/68/EWG nicht einschligig war.
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begriinden, wenn man diese Primisse zugrunde legt, Liicken, die durch Rechts-
fortbildung zu schlielen sind.

Zunichst sind zwei Ebenen zu unterscheiden: die Ebene der primirrechtlichen
Umsetzungspflicht und diejenige der sekundirrechtlichen Richtlinien. Das Primir-
recht in Form des Art.288 Abs.3 AEUYV ist insofern effektiv, als dass es jeden
Mitgliedstaat, an den eine Richtlinie gerichtet ist, verpflichtet, die Richtlinie um-
zusetzen. Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten bestehen nicht. Allenfalls
konnen Unterschiede auf Ebene des Sekundérrechts bestehen. Aber auch eine ein-
zelne Richtlinie ist effektiv, wenn Tarifvertragsparteien nicht an Art. 288 Abs. 3
AEUYV gebunden sind, weil Tarifvertragsparteien bereits an die nationalen Um-
setzungsgesetze gebunden sind. Wenn die Mitgliedstaaten die Richtlinie umgesetzt
haben, werden die Ziele einer Richtlinie also erreicht. Dann ist es unerheblich, dass
es neben staatlichen auch nichtstaatliche kollektive Regelungen gibt. Unterschied-
liche Schutzniveaus zwischen den Mitgliedstaaten bestehen ebenfalls nicht, weil es
keine Rolle spielt, wie die Arbeitsbeziehungen im Mitgliedstaat geregelt werden,
solange private Tarifvertragsparteien jedenfalls an die Umsetzungsgesetze gebun-
den sind. Einzelne Richtlinien sind nur dann im Arbeitsleben nicht effektiv, wenn
ein Mitgliedstaat sie nicht oder nicht ordnungsgeméif} umsetzt. Es gibt damit bei
Richtlinien einen engen Bereich, in dem sie potentiell nicht effektiv sind. Mochte
man mit diesem potentiellen Effektivitdtsdefizit eine Liicke begriinden, darf im
Wege der Rechtsfortbildung aber nur diese Liicke geschlossen und nicht dariiber
hinausgegangen werden. Fiir eine weitergehende Rechtsprechung fehlt der Judi-
kative die Kompetenz. Tarifvertragsparteien durch Rechtsfortbildung an jedwede
Richtlinie zu binden, wiirde indes weit dariiber hinausgehen, blof das potentielle
Effektivititsdefizit zu beheben. Tarifvertragsparteien wiren auch an eine Richt-
linie gebunden, wenn der jeweilige Mitgliedstaat die Richtlinie umgesetzt hat
und somit kein Effektivitdtsdefizit besteht. Mit Hilfe des Effektivitdtsgedankens
kann daher nicht begriindet werden, warum private Tarifvertragsparteien analog
Art. 288 Abs.3 AEUV an Richtlinien gebunden sein sollen.

b) Gesetzgeberdhnliche Stellung privater Tarifvertragsparteien
gegeniiber ihren Mitgliedern

Tarifvertragsparteien hétten die Macht und die Befugnis, am Vertragsschluss
Unbeteiligte zu verpflichten, und handelten damit dhnlich dem Gesetzgeber.'s!
Aufgrund dieses Vergleiches reicht es nach Dewald nicht aus, Tarifvertragspar-
teien den gleichen Schranken zu unterwerfen wie andere Privatrechtssubjekte.'®?

18! Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 119.

162 Nach Dewald sollen Tarifvertragsparteien stirker an unionsrechtliche Vorschriften ge-
bunden sein als andere Privatrechtssubjekte. Sie sieht die Richtlinienbindung von Tarifver-
tragsparteien aber als ,,problematisch™ an, vgl. Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf
den deutschen Tarifvertrag, S. 127f.
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Um zu untersuchen, ob ein Vergleich der Tarifvertragsparteien mit dem Gesetz-
geber eine Analogie zu Art. 288 Abs.3 AEUV trigt, ist im ersten Schritt darauf
einzugehen, warum es der Gesetzgeber unterlassen muss, richtlinienwidrige Re-
gelungen zu erlassen, nachdem die Umsetzungsfrist abgelaufen ist. Im Anschluss
ist zu priifen, ob diese Zweckerwigungen auch auf private Tarifvertragsparteien
zutreffen und somit eine Richtlinienbindung analog Art. 288 Abs. 3 AEUV recht-
fertigen konnen.

aa) Zwecke der Unterlassungspflicht des Gesetzgebers

Dass der Gesetzgeber Richtlinien nicht nur umsetzen, sondern anschlieBend
auch richtlinienwidrige Handlungen unterlassen muss, erfiillt zwei Zwecke. Aus
Perspektive der EU sichert die Unterlassungspflicht die Richtlinienumsetzung
ab. Erlésst die EU eine Richtlinie, ist es in ihrem Interesse, dass Mitgliedstaaten
einen richtlinienkonformen Zustand schaffen und anschlielend aufrechterhalten.
Andernfalls wiren die Erreichung der Vertragsziele und die Autoritét der Rechts-
gemeinschaft EU in Frage gestellt. Neben dem Zweck, die Umsetzungspflicht
abzusichern, schiitzt die Unterlassungspflicht auch den durch die Richtlinie be-
glinstigten Biirger. Der von der Richtlinie intendierte Schutz soll nicht dadurch
untergraben werden konnen, dass der Staat nach erfolgter Umsetzung den richt-
linienkonformen Zustand aushohlt.

bb) Ubertragbarkeit auf private Tarifvertragsparteien

Private Tarifvertragsparteien sind bis auf im Ausnahmefall des Art. 153 Abs. 3
AEUYV nicht verpflichtet, Richtlinien umzusetzen. Da sie nicht verpflichtet sind,
Richtlinien umzusetzen, kann eine mogliche Unterlassungspflicht auch nicht ihre
Umsetzungspflicht absichern. Dieser Zweck, den die den Mitgliedstaat treffende
Unterlassungspflicht erfiillt, ist bei privaten Tarifvertragsparteien nicht einschlé-
gig. Eine Unterlassungspflicht fiir private Tarifvertragsparteien konnte hingegen
bezwecken, von Richtlinien begiinstigte Biirger zu schiitzen. Tarifvertragsparteien
sind in der Lage, durch die Breitenwirkung ihrer Tarifvertrdge Richtlinien in &hn-
licher Weise zu untergraben wie der Staat selbst. Diese Argumentation weist starke
Parallelen zu der unter dem Stichwort , Effektivitit des Art. 288 Abs.3 AEUV*
gefiihrten Diskussion auf.'®> Wie auch dort gilt jedoch, dass das Argument nicht
iiberzeugt. Ein Schutzdefizit der von der Richtlinie begiinstigten Tarifunterwor-
fenen besteht nur insoweit, als der Mitgliedstaat eine Richtlinie nicht oder nicht
ordnungsgemill umgesetzt hat. Hat der Mitgliedstaat die Richtlinie ordnungsge-
mal umgesetzt, gewihrleisten bereits die richtlinienkonformen Gesetze den Schutz
der Tarifunterworfenen. Mit dem nur in geringem Umfang potentiell bestehenden

163 Dazu zuvor 2. Teil 2. Kapitel C.1I1.2.a) (S. 185 ff.).
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Schutzdefizit eine allgemeine Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien zu
begriinden, wiirde die Befugnisse der Rechtsprechung tiberschreiten, da die Recht-
sprechung deutlich weiter ginge, als blof die Schutzliicke zu schliefen.

c) Zwischenergebnis

Auch teleologische Erwigungen sprechen somit nicht fiir eine Richtlinienbin-
dung privater Tarifvertragsparteien analog Art. 288 Abs.3 AEUV.

3. Uberschreiten der Rechtsfortbildungsgrenzen

Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung die Verbandskompetenz der EU und
damit die Grenzen zuldssiger Rechtsfortbildung tiberschreitet, wenn sie private
Tarifvertragsparteien analog Art. 288 Abs. 3 AEUV an Richtlinien bindet.

a) Kompetenzgrenze des Art. 153 Abs. 5 AEUV nicht einschliigig

Art. 153 Abs.5 AEUV normiert positive Grenzen fiir die Verbandskompetenz
der EU'® und damit auch fiir die Rechtsprechung des EuGH.'® Danach steht der
Union keine Kompetenz fiir das Koalitionsrecht zu. Dem Koalitionsrecht unter-
fallen die Regeln zur Griindung und inneren Organisation einer Koalition sowie
zur Mitgliedschaft in ihr.'® Bereits das Tarifvertragsrecht ist von diesem eng aus-
zulegenden Ausschluss nicht mehr umfasst, wie Art. 153 Abs. 1 1it. f, 156 UAbs. 1
siebter Gedankenstrich AEUV zeigen.'¢” Eine Pflicht fiir private Tarifvertragspar-
teien, richtlinienwidrige Maflnahmen zu unterlassen, hat nichts mit dem in dieser
Weise eng verstandenen Begriff des Koalitionsrechts zu tun. Eine derartige Pflicht
wiirde zwar das Handeln von Koalitionen betreffen, nicht aber ihre Griindung, Or-
ganisation oder Mitgliedschaft in ihr. Die Verbandskompetenzgrenze des Art. 153
Abs. 5 AEUYV steht einer Rechtsfortbildung daher nicht im Weg, die private Tarif-
vertragsparteien allgemein an Richtlinien bindet.

164 Zur Einordnung von Art. 153 AEUV als Verbandskompetenznorm EuArbR/Franzen,
Art. 153 AEUV Rn. 45.

165 ygl. Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 828, der die ,,Kompetenzbegrenzungsklauseln* Art. 167
Abs. 5, 168 Abs. 5 AEUV als Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH ansieht.

166 GHN/Benecke, Art. 153 AEUV Ru. 104; EuArbR/Franzen, Art. 153 AEUV Rn. 49.

167 Frenz, Hdb. Europarecht 4, Rn.3694; GHN/Benecke, Art.153 AEUV Rn. 104; vgl.
Schlachter, Verbot der Altersdiskriminierung, S.44; vgl. EuArbR/Franzen, Art. 153 AEUV
Rn. 50; a. A. Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 153 AEUV Rn. 12; Lowisch/Rieble, TVG, Grundl.
Rn. 290.
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b) Uberschreiten der allgemeinen Rechtsfortbildungsgrenze
aus Art. 5 Abs. 2, 48 EUV

Auch wenn eine Rechtsfortbildung, die private Tarifvertragsparteien analog
Art. 288 Abs.3 AEUV an Richtlinien bindet, die spezielle Verbandskompetenz-
norm des Art. 153 Abs. 5 AEUV nicht verletzt, iiberschreitet sie die allgemeine in
Art.5 Abs. 2, 48 EUV normierte Verbandskompetenz der EU. Nach dem Prinzip
der begrenzten Einzelermichtigung diirfen im Wege der Rechtsfortbildung keine
neuen Kompetenzen der EU geschaffen werden, weil dafiir eine Vertragsidnderung
notwendig ist, fiir die die Mitgliedstaaten zustindig sind.

Bindet man private Tarifvertragsparteien an Richtlinien, dndert man aber das
Wesen einer Richtlinie und schafft eine neue Kompetenz fiir die EU. Richtlinien
zeichnen sich nach Auslegung des Art. 288 Abs.3 AEUV dadurch aus, dass sie
ausschlieBlich staatsgerichtet ist.!®® Das hat der EuGH im Urteil zur Rechtssache
Marshall T klargestellt, in dem es um die unmittelbare horizontale Richtlinien-
wirkung ging. Der verbindliche Charakter einer Richtlinie bestehe nur fiir jeden
Mitgliedstaat, an den sie gerichtet sei.'® Daher konne eine Richtlinie keine Ver-
pflichtungen gegeniiber Einzelnen begriinden. In der Rechtssache Faccini Dori
leitet der EuGH daraus eine Aussage zur Kompetenzgrenze ab: Mit einer unmittel-
baren horizontalen Richtlinienwirkung erkenne man der Gemeinschaft die Befug-
nis zu, unmittelbar wirkende Verpflichtungen zu Lasten des Biirgers anzuordnen,
obwohl sie das nur dort diirfe, wo sie befugt sei, Verordnungen zu erlassen.'” Diese
zutreffende Aussage zur unmittelbaren horizontalen Richtlinienwirkung lésst sich
auf die Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien iibertragen. Der AEUV
erlaubt es der EU nur, mit Richtlinien Mitgliedstaaten zu verpflichten. Mochte
die EU private Tarifvertragsparteien verpflichten, steht ihr die Verordnung als
Rechtsetzungsinstrument zur Verfiigung. Eine Rechtsfortbildung aber, die neben
Mitgliedstaaten auch private Tarifvertragsparteien an Richtlinien bindet, liegt jen-
seits der vertraglich begriindeten Handlungsformen der EU und damit jenseits der
Kompetenz der Unionsorgane. Neben Mitgliedstaaten auch private Tarifvertrags-
parteien an Richtlinien zu binden, ist eine politische Grundentscheidung, die nur
die Mitgliedstaaten treffen konnen.

¢) Zwischenergebnis

Eine Rechtsfortbildung, die private Tarifvertragsparteien analog Art. 288 Abs. 3
AEUYV an Richtlinien bindet, tiberschreitet die allgemeine in Art. 5 Abs. 2,48 EUV
normierte Verbandskompetenz der EU. Diese Rechtsfortbildung wiirde das Wesen

168 Dazu auch unten auf S. 225 ff.

19 EuGH, Urteil v. 26.2.1986 — Rs. 152/84 (Marshall T), Slg. 1986, 737 Rn. 48 = NJW 1986,
2178.

0 EuGH, Urteil v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3347 Rn. 24 = NJW
1994, 2473.
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von Richtlinien als mitgliedstaatsgerichtetes Rechtsetzungsinstrument verindern
und eine neue Kompetenz fiir die EU schaffen.

4. Ergebnis: Keine allgemeine Richtlinienbindung privater
Tarifvertragsparteien analog Art. 288 Abs.3 AEUV

Private Tarifvertragsparteien sind nicht analog Art. 288 Abs. 3 AEUV an Richt-
linien gebunden. Das Unionsrecht ist insoweit nicht liickenhaft. Eine etwaige
Rechtsfortbildung wiirde auch die Grenzen der Rechtsfortbildung iiberschreiten.
Zum gleichen Ergebnis wiirde man gelangen, wenn man von einem weiten Aus-
legungsbegriff ausgeht und nicht zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung
differenziert.

IV. Unzulissigkeit der Richtlinienbindung auf Grundlage
einzelner Richtlinienbestimmungen

Sind private Tarifvertragsparteien nicht generell gemil} oder analog Art. 288
Abs.3 AEUV an Richtlinien gebunden, kommt in Betracht, dass eine konkrete
Richtlinienbestimmung private Tarifvertragsparteien adressiert und auf diese Weise
bindet. In diese Richtung lassen sich die AuBerungen des EuGH zur Gleichbehand-
lungsrichtlinie deuten. Der EuGH und im Anschluss an ihn das BAG entnehmen
Art. 16 lit. b RL 2000/78/EG, dass Tarifvertragsparteien die Richtlinie beachten
miissen.!”! Aber auch Bestimmungen anderer Richtlinien sprechen die Sozialpart-
ner an. Gemif § 5 der in RL 1999/70/EG inkorporierten Sozialpartner-Rahmen-
vereinbarung miissen die Sozialpartner Malnahmen ergreifen, um den Missbrauch
durch befristete Arbeitsvertrige zu verhindern. Art. 4 der zugehorigen RL 1999/70/
EG sieht hingegen nur die Mitgliedstaaten als Adressaten der Richtlinie an.

Obwohl manche Richtlinie oder durchgefiihrte Sozialpartnervereinbarung pri-
vate Tarifvertragsparteien erwihnt, binden sie die nationalen privaten Tarifver-
tragsparteien nicht. Der EU steht nicht die Kompetenz zu, Private an Richtlinien
zu binden, weder allgemein im Wege einer Rechtsfortbildung von Art. 288 Abs. 3
AEUYV noch speziell durch eine an sie gerichtete Richtlinienbestimmung. Selbst
wenn die EU versuchen sollte, privaten Tarifvertragsparteien in Richtlinien Ver-
pflichtungen aufzuerlegen, ist das fiir die Sozialpartner nicht verbindlich. Daran
dndert sich auch nichts, wenn die europédischen Sozialpartner im Rahmen des So-
zialen Dialogs am Entstehen der Richtlinie mitgewirkt haben. Ihre Mitwirkung
hilft nicht tiber die fehlende Verbandskompetenz der EU hinweg. Richtlinien kon-

"' EuGH, Urteil v. 8.9.2011 — C-297/10, C-298/10 (Hennigs), Slg. 2011, I-7968 Rn. 63 = NZA
2011, 1100; EuGH, Urteil v. 13.9.2011 — C-447/09 (Prigge), Slg. 2011, 1-8034 Rn. 49 = NZA
2011, 1039.
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nen Sozialpartner zwar mit Programmsétzen ansprechen. Rechtliche Auswirkun-
gen hat das indes nicht.

V. Richtlinienbindung bei Ubertragung der Richtlinienumsetzung
an die Sozialpartner, Art. 153 Abs.3 AEUV

Der AEUV siehtin Art. 153 Abs. 3 vor, dass ein Mitgliedstaat den Sozialpartnern
die Durchfiihrung von Richtlinien iibertragen kann, wenn die Sozialpartner das
gemeinsam beantragen. Beantragen die Tarifvertragsparteien, die Durchfiihrung
der Richtlinie iibertragen zu bekommen, treten sie innerstaatlich an die Stelle des
Mitgliedstaats. Der Mitgliedstaat tibertrdgt ihnen rechtliche Verantwortung, sodass
Tarifvertrige, die geschlossen werden, um die Richtlinie durchzufiihren, staatlich
delegierte Rechtsetzung sind.!”> Mit der Delegation der Rechtsetzungsmacht un-
trennbar verbunden ist die Ubertragung der aus der Richtlinie und Art. 288 Abs. 3
AEUYV erwachsenden Verpflichtungen. Beantragen die Tarifvertragsparteien, eine
Richtlinie selbst durchzufiihren, sind sie also an die Richtlinie gebunden.'”

In Deutschland ist die in Art. 153 Abs.3 AEUV vorgesehene Umsetzungsmog-
lichkeit jedoch praktisch bedeutungslos.'” Art. 153 Abs. 3 AEUV setzt voraus, dass
die Tarifvertrige zur Richtlinienumsetzung flichendeckend und einheitlich gel-
ten.'” Das ist in Deutschland schwer vorstellbar, wo die Tarifbindung grundsitz-
lich an die Mitgliedschaft im tarifschliefenden Verband gekniipft ist. Die Tarifver-
trige miissten also fiir allgemeinverbindlich erklidrt werden und selbst dann wirken
Tarifvertrdge nur in ihrem Geltungsbereich flichendeckend, d.h. traditionell im
Unternehmen oder in der Branche.'” In Deutschland spielt die Richtlinienbindung
privater Tarifvertragsparteien aufgrund delegierter Rechtsetzungsmacht gemif3
Art. 153 Abs. 3 AEUV daher keine praktische Rolle.

VI. Zusammenfassung:
Keine Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien

Hinter der Frage, ob private Tarifvertragsparteien an Richtlinien gebunden sind,
verbirgt sich die Frage, ob private Tarifvertragsparteien gemidfl Art.288 Abs. 3
AEUV richtlinienwidrige Maflnahmen unterlassen miissen, nachdem die Umset-
zungsfrist der Richtlinie abgelaufen ist.

172 NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV Rn. 45.

173 S0 auch NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV Rn. 45.

174 GHN/Benecke, Art. 153 AEUV Rn. 13.

175 Vgl. EuGH, Urteil v. 30. 1. 1985 — Rs. 143/83 (Kommission/Dinemark), BeckRS 2004,
71657 Rn. 8; GHN/Benecke, Art. 153 AEUV Rn. 13.

176 Vgl. Calliess/Ruffert/Krebber, Art.153 AEUV Rn.36; vgl. NK-GA/Maul-Sartori,
Art. 153 AEUV Rn. 48.
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Eine Auslegung des Art. 288 Abs. 3 AEUV ergibt, dass private Tarifvertragspar-
teien nicht allgemein an Richtlinien gebunden sind. Da sich Art. 288 Abs. 3 AEUV
ausschlieBlich an die Mitgliedstaaten und ihre innerstaatlichen Stellen richtet, liegt
ein Normverstidndnis, nach dem dariiber hinaus private Tarifvertragsparteien an
Richtlinien gebunden sind, jenseits des moglichen Wortsinns und somit im Be-
reich der Rechtsfortbildung.

Eine Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien lisst sich auch nicht im
Wege der Fortbildung von Art. 288 Abs.3 AEUV erreichen. Es ist gemessen an
der gesamten Unionsrechtsordnung nicht planwidrig, dass Art. 288 Abs.3 AEUV
private Tarifvertragsparteien nicht adressiert. Zudem wiirde eine solche Rechts-
fortbildung die Kompetenzgrenzen der EU tiberschreiten und ist damit bereits aus
diesem Grund unzuldssig.

Da der EU die Verbandskompetenz fehlt, private Tarifvertragsparteien an Richt-
linien zu binden, konnen auch einzelne Richtlinienbestimmungen private Tarifver-
tragsparteien nicht binden. Selbst wenn eine Richtlinienbestimmung den nationa-
len Sozialpartnern eine Aufgabe zuweist, bindet sie das nicht.

Nur ausnahmsweise sind private Tarifvertragsparteien an eine Richtlinie gebun-
den, ndmlich dann, wenn ihnen ein Mitgliedstaat gemif Art. 153 Abs.3 AEUV
die Aufgabe iibertrigt, die Richtlinie durchzufiihren. In Deutschland ist diese Si-
tuation jedoch praktisch bedeutungslos.

D. Richtlinienbindung staatlicher Tarifvertragsparteien

Wihrend private Tarifvertragsparteien bis auf in einem in Deutschland irre-
levanten Ausnahmefall nicht an Richtlinien gebunden sind, liegt eine Richtlinien-
bindung im Sinne einer Unterlassungspflicht bei staatlichen Tarifvertragsparteien,
also staatlichen Arbeitgebern oder Arbeitgeberverbinden wesentlich ndher. Ob
staatliche Tarifvertragsparteien an Richtlinien gebunden sind, ist wie auch bei pri-
vaten Tarifvertragsparteien eine Frage der Auslegung von Art. 288 Abs.3 AEUV.
Bereits zuvor wurde festgestellt, dass Richtlinien gemif3 Art.288 Abs.3 AEUV
staatsbezogen sind.

Nachdem zwischenzeitlich unklar war, wann ein Rechtssubjekt dem Staat zu-
zuordnen ist,'”” erklédrt der EuGH in der Entscheidung zur Rechtssache Farrell 11
nun, dass Organisationen oder Einrichtungen dem Staat gleichzustellen sind, wenn
sie eine von drei Voraussetzungen erfiillen:!”® wenn sie juristische Personen des
offentlichen Rechts sind, die zum Staat im weiteren Sinne gehoren, wenn sie einer
offentlichen Stelle oder deren Aufsicht unterstehen, oder wenn sie eine solche Stelle
mit der Erfiilllung einer im offentlichen Interesse liegenden Aufgabe betraut und

177 Siehe dazu 2. Teil 2. Kapitel C.IL. (S. 174ff.).
18 EuGH, Urteil v. 10. 10.2017 — C-413/15 (Farrell IT), BeckRS 2017, 127274 Rn. 34.
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hierzu mit den genannten besonderen Rechten ausstattet. Dass die Voraussetzungen
alternativ nebeneinanderstehen, bringt der EuGH dadurch zum Ausdruck, dass er
sie jeweils mit einem ,,oder* verkniipft.

Ist eine staatliche Tarifvertragspartei eine juristische Person des offentlichen
Rechts, zdhlt sie zum ,,Mitgliedstaat® i.S.d. EuGH-Rechtsprechung. Auch die
privatrechtlich organisierten staatlichen Tarifvertragsparteien erfiillen die Voraus-
setzungen der EuGH-Rechtsprechung: Privatrechtlich organisierte Arbeitgeber,
die iiberwiegend in Staatshand sind, unterstehen einer offentlichen Stelle, da der
Staat beherrschenden Einfluss ausiibt. Das gleiche gilt auch fiir privatrechtlich
organisierte Arbeitgeberverbinde, deren Mitglieder iiberwiegend privatrechtlich
organisierte Unternehmen in Staatshand oder offentlich-rechtlich organisierte
Unternehmen sind. Daher zédhlen staatliche Tarifvertragsparteien entsprechend der
Rechtsprechung des EuGH zum ,,Mitgliedstaat™ und sind gemif3 Art. 288 Abs.3
AEUYV an Richtlinien gebunden.

Dieses Ergebnis ist iiberzeugend. Ob ein Rechtssubjekt ,,Mitgliedstaat* oder
,innerstaatliche Stelle” i.S.d. Art. 288 Abs.3 AEUYV ist, richtet sich nicht nach
der gewihlten Handlungsform, sondern ist eine Zurechnungsfrage.'”

Ist eine Tarifvertragspartei eine juristische Person des offentlichen Rechts, ist
sie dem ,,Mitgliedstaat* zuzurechnen. Aber auch privatrechtlich organisierte Tarif-
vertragsparteien, die tiberwiegend in Staatshand sind, sind dem Staat zuzurechnen.
Zwar mag vordergriindig ein Rechtssubjekt des Privatrechts handeln. Entscheidend
ist aber, dass hinter dem Handeln des Privatrechtssubjekts der Staat steht. Er ent-
scheidet etwa dariiber, welche Tarifvertrige die Tarifvertragspartei mit welchem
Inhalt abschlieBt. Es ist daher iiberzeugend, staatliche Tarifvertragsparteien dem
Mitgliedstaat i.S.d. Art. 288 Abs.3 AEUV zuzurechnen, sodass sie richtlinien-
gebunden sind. Dementsprechend sind staatliche Tarifvertragsparteien geméf
Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet, richtlinienwidrige Manahmen zu unterlassen,
nachdem die Umsetzungsfrist abgelaufen ist.

Gegen die Richtlinienbindung staatlicher Tarifvertragsparteien kann nicht an-
gefiihrt werden, dass Gewerkschaften oder Arbeitnehmer unter Umstéinden unter-
schiedlich behandelt werden, je nachdem ob der Tarifvertrag mit einer privaten
oder einer staatlichen Tarifvertragspartei geschlossen wurde. Diese Ungleichbe-
handlung istin Art. 288 Abs. 3 AEUV angelegt.'® Art. 288 Abs. 3 AEUV differen-
ziert bei der Richtlinienbindung zwischen staatlichen und privaten Stellen.

179 Siehe dazu 2. Teil 2. Kapitel C.IL. (S. 178f).
180 Sjche bereits 2. Teil 2. Kapitel C.1II. 1.¢c) (S. 185).
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E. Exkurs: Fiir staatliche Tarifvertragsparteien
geltendes Frustrationsverbot

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH entfalten Richtlinien Vorwirkun-
gen.'8! Der Staat muss daher MaBnahmen unterlassen, die die Erreichung des
Richtlinienziels bei Ablauf der Umsetzungsfrist ernstlich gefihrden.'s? Da staat-
liche Tarifvertragsparteien dem Staat zuzuordnen sind, trifft sie grundsitzlich
auch das Frustrationsverbot aus Art.4 Abs.3 EUV, Art. 288 Abs.3 AEUV und
der jeweiligen Richtlinie.'®? Praktisch wirkt sich das jedoch nicht aus: Schlief3t
eine staatliche Tarifvertragspartei einen richtlinienwidrigen Tarifvertrag im Um-
setzungszeitraum der Richtlinie ab, gefihrdet sie damit nicht ernstlich die Ziel-
erreichung.'® Davon wire nur auszugehen, wenn die Tarifvertragspartei irrever-
sible Fakten schaffen oder dafiir sorgen wiirde, dass das Richtlinienziel faktisch
nicht mehr bei Ablauf des Umsetzungszeitraums erreicht werden kann.'sS Beides
ist jedoch nicht der Fall. Eine richtlinienwidrige Tarifnorm, die eine staatliche
Tarifvertragspartei vereinbart, wird in dem Zeitpunkt unwirksam, in dem der
Mitgliedstaat die Richtlinie ordnungsgeméafl umsetzt, weil die Tarifnorm gegen
das nationale Recht verstofit. Daher verpflichtet das Frustrationsverbot staatliche
Tarifvertragsparteien im Umsetzungszeitraum nicht dazu, nur richtlinienkonforme
Tarifvertridge zu schliefen.

F. Zusammenfassung zur Richtlinienbindung
der Tarifvertragsparteien

Nach der Rechtsprechung des EuGH miissen Tarifvertragsparteien die RL 2000/
78/EG beachten. Darunter ist wohl zu verstehen, dass sie richtlinienwidrige Maf-
nahmen unterlassen miissen. Die Art und Weise, wie der EuGH seinen Standpunkt
begriindet, iberzeugt allerdings nicht. In Bezug auf weitere Richtlinien geht der
EuGH davon aus, dass diese Tarifvertrigen entgegenstehen konnen. Offen ist, was
aus dieser Formulierung fiir das Verhiltnis der Tarifvertragsparteien zu den jewei-
ligen Richtlinien folgt. Sprachlich geht der EuGH jedenfalls bei der RL 2000/78/
EG weiter als bei anderen Richtlinien.

Der Fiinfte und Sechste Senat des BAG sprechen davon, dass die Diskriminie-
rungsverbote der RL 2000/78/EG auf Tarifvertrige anwendbar sind. Nach ihrer

181 Siehe dazu 1. Teil 1. Kapitel B. (S. 39f)).

182 Siehe etwa EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, 1-6091 Rn. 121
= NJW 2006, 2465.

183 Klumpp, NZA 2005, 848, 853.

184 A.A. Klumpp, NZA 2005, 848, 853 und Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 614, nach denen
staatliche Tarifvertragsparteien wihrend der Umsetzungsphase keine richtlinienwidrigen Ta-
rifvertrdage abschlieen diirfen.

185 Vgl. Rothel, ZEuP 2009, 34, 38.
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Rechtsprechung miissen Tarifvertragsparteien die Richtlinie aber bislang nicht
,beachten®. Diese Aussage hat zuletzt der Neunte Senat getroffen. In einer anderen
Entscheidung hat er mehr Zuriickhaltung geiibt und ausdriicklich offen gelassen, ob
Tarifvertragsparteien an Richtlinien gebunden sind. Bei der Befristungsrichtlinie
1999/70/EG geht der Siebte Senat des BAG davon aus, dass Tarifvertragsparteien
das Richtlinienziel beachten miissen.

Das deutsche Schrifttum lehnt eine Richtlinienbindung der Tarifvertragsparteien
iiberwiegend ab.

Weder im Wege der Auslegung noch der Rechtsfortbildung kann Art. 288 Abs. 3
AEUYV entnommen werden, dass private Tarifvertragsparteien an Richtlinien ge-
bunden sind. Staatliche Tarifvertragsparteien sind demgegeniiber dem Mitglied-
staat zuzurechnen. Sie sind dementsprechend gemill Art.288 Abs.3 AEUV an
Richtlinien gebunden und verpflichtet, richtlinienwidrige MaBnahmen zu unter-
lassen. Ab dem Ende des Umsetzungszeitraums diirfen sie somit keine richtlinien-
widrigen Tarifvertrige abschlieBen. Da sie richtliniengebunden sind, gilt fiir sie
grundsitzlich auch das Frustrationsverbot. Das wirkt sich praktisch jedoch kaum
aus, da auch im Umsetzungszeitraum abgeschlossene richtlinienwidrige Tarifver-
trige keine irreversiblen Fakten schaffen und es nicht verhindern, dass das Richt-
linienziel mit Ablauf des Umsetzungszeitraums erreicht wird.



3. Kapitel

Nationale Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
und Fortbildung von Tarifvertrigen

Private Tarifvertragsparteien sind nicht richtliniengebunden. Richtlinien schrin-
ken ihre Autonomie daher nicht unmittelbar ein. Denkbar ist aber, dass Richtlinien
die Autonomie privater Tarifvertragsparteien mittelbar dadurch einschridnken,
dass Tarifvertridge richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind. Private
Tarifvertragsparteien miissten Richtlinien dann zwar nicht unmittelbar beachten.
Sie miissten es jedoch dulden, dass nationale Gerichte die Auslegung und Fortbil-
dung von Tarifvertridgen an Richtlinien und den Vorgaben des EuGH ausrichten.

Bei den verschiedenen diskutierten Ankniipfungspunkten fiir eine richtlinien-
konforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertriagen wird bislang eine Unter-
scheidung nicht deutlich: Sie unterscheiden sich danach, ob eine etwaige Pflicht im
deutschen Recht oder im Unionsrecht verortet wird. Diese Unterscheidung wirkt
sich darauf aus, wie weit eine etwaige Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
und Fortbildung von Tarifvertrigen reichen wiirde. Wird die Pflicht allein im natio-
nalen Recht verankert, beschrénkt sie sich auf Tarifvertriage, die deutschem Recht
unterliegen. Eine EU-weite Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsaus-
legung und -fortbildung kann auf diesem Weg nicht begriindet werden. Das vermag
nur ein unionsrechtlicher Ansatz zu leisten. Um die unterschiedlichen Reichweiten
einer Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung
zu verdeutlichen, wird nachfolgend zwischen einer nationalen und einer unions-
rechtlichen Pflicht unterschieden. In diesem 3. Kapitel werden die Ansitze einer
nationalen Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarif-
vertridgen beleuchtet, bevor im sich anschlieBenden 4. Kapitel unionsrechtliche
Begriindungen untersucht werden.

A. Wille der Tarifvertragsparteien zur richtlinienkonformen
Regelung als Ankniipfungspunkt

Teile der Literatur berufen sich auf den Willen der Tarifvertragsparteien, um
eine richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung zu begriinden oder abzulehnen.
Dabei handelt es sich um einen nationalen Ansatz, eine Pflicht zur richtlinien-
konformen Rechtsfindung zu begriinden, da er auf die nationale Methodenlehre
in Form der Grundsitze der Tarifvertragsauslegung gestiitzt wird. Parallelen weist
dieser Ansatz mit der herrschenden Meinung zur verfassungskonformen und ge-
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setzeskonformen Tarifvertragsauslegung auf, die diese Auslegung ebenfalls auf
den Willen der Tarifvertragsparteien stiitzt.’

Sowohl die Befiirworter als auch die Gegner einer auf den Willen der Tarifver-
tragsparteien gestiitzten richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung kniipfen an
die Bindung der Tarifvertragsparteien an Richtlinien an. Davon ausgehend, dass
Tarifvertragsparteien nach dem EuGH richtliniengebunden seien, wird eine richt-
linienkonforme Tarifvertragsauslegung befiirwortet.> Es bestehe die widerleg-
bare Vermutung, dass Tarifvertragsparteien regelméflig den Willen hitten, ihre
Richtlinienbindung zu achten. Andere differenzieren zwischen von privaten und
von staatlichen Arbeitgebern oder Arbeitgeberverbianden geschlossenen Tarifver-
triagen, weil sie nur staatliche Tarifvertragsparteien als richtliniengebunden an-
sehen.® Von staatlichen Tarifvertragsparteien geschlossene Tarifvertriige seien
richtlinienkonform auszulegen, weil die Tarifvertragsparteien die Richtlinien-
bindung des Staates achten wollten.* Demgegeniiber lehnen andere eine auf den
Willen der Tarifvertragsparteien gestiitzte richtlinienkonforme Tarifvertragsaus-
legung ab,’ weil Tarifvertragsparteien nicht an Richtlinien gebunden seien.® Zu-
dem fehle ein Erfahrungssatz, nach dem Tarifvertragsparteien kein unionsrechts-
widriges Recht setzen wollten.”

Welche der dargestellten Auffassungen iiberzeugt, wird nachfolgend untersucht.
Die Ausfiihrungen bauen dabei auf dem vorherigen Abschnitt zur Richtlinienbin-
dung der Tarifvertragsparteien auf.® Es wird also grundsitzlich davon ausgegan-
gen, dass private Tarifvertragsparteien nicht richtliniengebunden sind, staatliche
Tarifvertragsparteien hingegen schon.

Grundlage einer auf den Willen der Tarifvertragsparteien gestiitzten Pflicht zur
richtlinienkonformen Rechtsfindung sind die MaBstidbe der Tarifvertragsauslegung
in Deutschland. Zunichst wird daher daran erinnert, welche Bedeutung dem Wil-
len der Tarifvertragsparteien bei der Auslegung und Fortbildung des Tarifver-
trags zukommt (unter I.). Anschlieend wird darauf eingegangen, wie der Wille
der Tarifvertragsparteien ermittelt werden kann (unter II.). Kann ein Wille zur
Richtlinienkonformitiit, also ein Konformititswille nicht ermittelt werden, kommt
es in Betracht, einen solchen Willen zu vermuten (unter I11.). AbschlieBend wird
untersucht, ob ein etwaig bestehender Wille zur richtlinienkonformen Regelung

! Siehe dazu oben 2. Teil 1. Kapitel E. (S. 140ff).

2 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 188ff.;
Schweighart/Ott, NZA-RR 2015, 1, 5.

3 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1718, 610f.

4 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1718.

3 Hopfner, Tarifgeltung, S.262; EuArbR/ders., Art.288 AEUV Rn. 67.

6 Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304; Wifimann, in: FS Bepler, S. 649, 656; vgl. Rieble/Zedler,
ZfA 2006, 273, 280.

7 Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304.

8 2. Teil 2. Kapitel (S. 146 ff.).
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eine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung be-
griinden kann (unter I'V.).

I. MaBgeblichkeit des Willens der Tarifvertragsparteien
bei der Auslegung und Fortbildung des Tarifvertrags

Der tatsdchliche Wille der Tarifvertragsparteien ist sowohl fiir die Auslegung
des normativen als auch des schuldrechtlichen Tarifvertragsteils maBgeblich.’
Demzufolge kommt es fiir die Fortbildung des normativen Teils und die ergén-
zende Auslegung des schuldrechtlichen Teils auch auf den Regelungsplan der Tarif-
vertragsparteien an. Differenzen bestehen hingegen bei der Frage, inwieweit dem
Willen der Tarifvertragsparteien zum Durchbruch verholfen werden darf. Dabei
geht die herrschende Meinung davon aus, dass der Wille der Tarifvertragsparteien
im normativen Teil nicht unbegrenzt beriicksichtigt werden darf. Als Grund da-
fiir wird die Rechtssicherheit fiir die Normunterworfenen angefiihrt. Diese sollen
sich auf den Normtext verlassen konnen. Nach iiberwiegender Ansicht darf der
Wille der Tarifvertragsparteien im normativen Tarifvertragsteil daher nur inso-
weit beriicksichtigt werden, wie er sich im Wortlaut des Tarifvertrags niederge-
schlagen hat.

Da der Wille der Tarifvertragsparteien fiir die Fortbildung des Tarifvertrags
mafgeblich ist, kann eine richtlinienkonforme Tarifvertragsfortbildung nicht da-
mit begriindet werden, dass der Tarifvertrag Richtlinienvorgaben widerspricht.
Vergleichbares wird aber im Kontext richtlinienkonformer Gesetzesauslegung
und -fortbildung teilweise vertreten: Die Richtlinienwidrigkeit des Gesetzes be-
griinde eine Liicke, die anhand der Richtlinie zu fiillen sei.'” Das wird darauf
zuriickgefiihrt, dass Richtlinien zur Gesamtrechtsordnung zihlten, die Maf3stab
der Planwidrigkeit sei. Diese Auffassung iiberzeugt bereits fiir die Gesetzesfort-
bildung nicht.!! Fiir die Tarifvertragsfortbildung ist sie umso mehr abzulehnen,
da sich die Planwidrigkeit einer Unvollstindigkeit im Tarifvertrag nach dem Plan
der Tarifvertragsparteien und nicht der Gesamtrechtsordnung richtet.

I1. Wege zur Willensermittlung
1. Riickgriff auf die Auslegungsmittel

Ausgangspunkt, um den Willen der Tarifvertragsparteien zu ermitteln, ist der
Tarifvertrag. Gerichte sollen den tatsichlichen Willen der Tarifvertragsparteien
ermitteln, indem sie auf die Auslegungsmittel Wortlaut, Systematik und Telos

% Dazu und zum Nachfolgenden siehe 1. Teil 3. Kapitel C.1. und II. (S. 107f)).
10 Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 85 ff.
1" Siehe zur Kritik Fn. 168 (1. Teil 2. Kapitel).
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zuriickgreifen.'> Subsididr konnen Gerichte nach der Rechtsprechung des BAG
auch auf die Tarifgeschichte, die praktische Tarifiibung sowie die Entstehungsge-
schichte des Tarifvertrags rekurrieren, um den Willen der Tarifvertragsparteien
zu ermitteln."

Aus Wortlaut, Systematik und Telos wird sich jedoch kaum darauf schlielen
lassen konnen, dass Tarifvertragsparteien mit einer Tarifnorm eine richtlinien-
konforme Regelung treffen wollten. Denkbar ist aber, dass sich aus der Entste-
hungsgeschichte des Tarifvertrags Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die Tarif-
vertragsparteien eine richtlinienkonforme Regelung beabsichtigt haben. Andern
sie etwa einen Tarifvertrag, nachdem eine Richtlinie in Kraft getreten oder ihre
Umsetzungsfrist abgelaufen ist, und steht die Tarifvertragsinderung in engem in-
haltlichem Zusammenhang mit der Richtlinie, ist das ein Indiz fiir einen Willen
zur richtlinienkonformen Regelung.

2. Tarifauskunft als unzuléssiger Weg der Willensermittlung

Haben Gerichte fiir Arbeitssachen Zweifel an der Geltung oder Auslegung eines
Tarifvertrags, die sie nicht selbst beseitigen konnen, greifen sie teilweise auf die
sogenannte Tarifauskunft zuriick.'* Darunter versteht man, dass sich Gerichte bei
den Tarifvertragsparteien zu Einzelheiten des Tarifvertrags erkundigen. Es kommt
daher grundsitzlich in Betracht, den Willen, eine richtlinienkonforme Tarifnorm
zu schaffen, im Wege der Tarifauskunft zu ermitteln. Dafiir miissten Gerichte die
Tarifvertragsparteien liber ihre Absichten und tiber den Inhalt der Tarifvertrags-
verhandlungen befragen.

Es entspricht jedoch der herrschenden Meinung, dass allein die Gerichte dafiir
zustindig sind, Tarifvertrige und tarifliche Begriffe auszulegen.'> Eine Tarifaus-
kunft diirfe nicht darauf gerichtet sein, eine prozessentscheidende Rechtsfrage zu
beantworten.'® Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Die Tarifauskunft wird heute

12 BAG, Urteil v. 22.4.2010 — 6 AZR 962/08, NZA 2011, 1293 Rn. 17 = BAGE 134, 184
m. w.N.

13 Vgl. BAG, Urteil v. 22.4.2010 — 6 AZR 962/08, NZA 2011, 1293 Rn. 17 = BAGE 134,
184 m.w.N.

4 Ausfiihrlich dazu Creutzfeldt, in: FS Diiwell, S. 286.

15 BAG, Urteil v. 12.12.2012 -4 AZR 267/11, AP Nr. 10 zu § 1 TVG Tarifvertriige: Kranken-
anstalten Rn. 22; BAG, Urteil v. 26.8.2015 —4 AZR 41/14, BeckRS 2016, 66945 Rn. 37; BAG,
Urteil v. 22.6.2016 — 10 AZR 260/15, NZA-RR 2016, 595 Rn. 26; Creutzfeldt, in: FS Diiwell,
S.286, 294, 301, siehe auch S. 297 ff. zu der zweifelhaften Praxis des BAG, das Auslegungs-
ergebnis bestitigende Auskiinfte zu beriicksichtigen; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1760; vgl.
NK-GA/Frieling, § 1 TVG Rn. 66; vgl. Stein/Jonas/Leipold, §293 ZPO Rn. 11.

16 BAG, Urteil v. 18.8.1999 — 4 AZR 247/98, NZA 2000, 432, 435 = BAGE 92, 229; BAG,
Urteil v. 24.2.2010 - 10 AZR 40/09, AP Nr. 33 zu §4 TVG Rn. 23; BAG, Urteil v. 12.12.2012 —
4 AZR 267/11, AP Nr. 10 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Krankenanstalten Rn. 22; BAG, Urteil v.
22.6.2016 — 10 AZR 260/15, NZA-RR 2016, 595 Rn. 26.
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auf § 293 ZPO gestiitzt, der gemil §46 Abs. 2 S. 1 ArbGG im arbeitsgerichtlichen
Urteilsverfahren anwendbar ist.!'” § 293 ZPO erméglicht es, unter anderem iiber
Statuten, zu denen auch Tarifvertrige zéhlen'®, Beweis zu erheben. Voraussetzung
ist, dass die Statuten dem Gericht unbekannt sind. Es gilt dabei der Amtsermitt-
lungsgrundsatz.' Ziel des § 293 ZPO ist es, die jeweilige Norm zu ermitteln, vgl.
§293 S.2 ZPO. Im Kontext von Tarifvertrigen kann daher dariiber Beweis erhoben
werden, ob ein Tarifvertrag gilt und ab wann er gilt.? Ist eine Tarifnorm dagegen
dem Gericht bekannt und geht es lediglich darum, wie die Tarifnorm auszulegen
ist, zdhlt das nicht mehr zur Normermittlung und ist somit nicht mehr von der Be-
fugnis geméaf §293 ZPO umfasst. Kennt ein Gericht die Tarifnorm, darf es § 293
ZPO nicht mehr anwenden.?!

Die Gerichte fiir Arbeitssachen konnen daher nicht gemifl §293 ZPO eine
Auskunft bei den Tarifvertragsparteien dariiber einholen, was die Motive fiir eine
Tarifnorm waren und ob die Parteien eine richtlinienkonforme Tarifnorm verein-
baren wollten. Es ist jedoch denkbar, dass eine Prozesspartei dem Gericht diese
nur den Tarifvertragsparteien bekannten Tatsachen mitteilt und gegebenenfalls
den Beweis antritt.?

II1. Keine Vermutung des Willens
zur richtlinienkonformen Regelung

Da ein Konformitédtswille in der Regel nicht festzustellen sein wird, kommt
es entscheidend darauf an, ob ein solcher Wille vermutet werden kann.” Dabei
kommt zum einen in Betracht, dass sich eine solche Vermutung bereits aus natio-
naler Perspektive begriinden ldsst (dazu unter 1.). Zum anderen ist denkbar, dass
die Vermutung unionsrechtlich geboten ist (dazu unter 2.).

1. Keine Rechtfertigung der Vermutung aus nationaler Perspektive

Die Befiirworter einer auf den Willen der Tarifvertragsparteien gestiitzten richt-
linienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung legen Tarifvertrige in
dem Umfang richtlinienkonform aus, wie sie eine Richtlinienbindung der Tarifver-

17 Vgl. Creutzfeldt, in: FS Diiwell, S. 286, 291 f.

18 MiiKoZPO/Priitting, § 293 ZPO Rn. 20.

19 MiiKoZPO/Priitting, § 293 ZPO Rn. 12.

20 Creutzfeldt, in: FS Diiwell, S. 286, 292; HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 143.

21 Creutzfeldt, in: FS Diiwell, S. 286, 289.

22 Dazu Creutzfeldt, in: FS Diiwell, S. 286, 301 f.

2 Dafiir Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag,
S. 188 ff.; Schweighart/Ott, NZA-RR 2015, 1, 5; fiir Tarifvertrige des 6ffentlichen Dienstes
Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1718; dagegen Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304; Wifimann, in:
FS Bepler, S. 649, 656; Hopfner, Tarifgeltung, S.262; vgl. Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 280.
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tragsparteien annehmen. Sie vermuten im Umfang der Richtlinienbindung einen
Willen zur Richtlinienkonformitit. Als einzige Begriindung fiir diese Vermutung
wird genannt, dass die Tarifvertragsparteien ihre rechtlichen Bindungen beachten
wollten.”* Dewald begriindet zwar, warum es der Vermutung nicht entgegensteht,
dass richtlinienwidrige Tarifnormen trotz Richtlinienbindung anwendbar sind, da
es keine unmittelbare horizontale Richtlinienwirkung gibt.”> Positiv begriindet
sie die von ihr vertretene Vermutung jedoch nicht. Auch andere Autoren belassen
es bei einer Behauptung.?

Selbst wenn man unterstellt, dass Tarifvertragsparteien generell an Richtlinien
gebunden sind, iiberzeugt die Behauptung jedoch nicht, dass sich Tarifvertrags-
parteien richtlinienkonform verhalten mochten. Insoweit bestehen Parallelen zu
der Frage, ob dem nationalen Gesetzgeber ein Umsetzungswille unterstellt werden
kann, wenn er eine Richtlinie in nationales Recht umsetzt.”” Den Tarifvertrags-
parteien einen Willen zu unterstellen, richtlinienkonforme tarifliche Regelungen
vereinbaren zu wollen, fiihrt dazu, dass die Tarifvertragsparteien teilweise ihrer
Herrschaft iiber ihren Tarifvertrag beraubt werden und ihre Tarifautonomie damit
beschnitten wird. Welche Vorgaben Richtlinien machen, ist vielfach erst durch
Auslegung zu ermitteln. Auch nach der Auslegung kommen regelméifig verschie-
dene Normverstidndnisse in Betracht. Als Beispiel kann die umfangreiche Recht-
sprechung des EuGH zum Urlaubsrecht dienen, die er aus lediglich zwei kurzen
Normen entwickelt, Art.7 RL 2003/88/EG und Art.31 Abs.2 GRCh. Wie der
EuGH diese beiden kurzen Normen oder auch andere Normen des europédischen
Arbeitsrechts auslegt, ist hdufig nicht vorhersehbar.?® Ermittelt aber erst der EuGH
durch seine Auslegung den Regelungsgehalt einer Richtlinienvorschrift, konnen
die Tarifvertragsparteien das Auslegungsergebnis im Zeitpunkt des Tarifvertrags-
schlusses kaum antizipieren. Unterstellt man ihnen dennoch einen Konformitits-
willen, gerit der Tarifvertrag zumindest teilweise zu einer Hiille, die {iber den
Umweg des vermuteten Willens der Tarifvertragsparteien spiter mit der Recht-
sprechung des EuGH gefiillt wird. Ein solches Verstindnis des Willens von Tarif-
vertragsparteien als eine Art ,,Blankowille* widerspricht der in Art. 9 Abs.3 GG
verankerten Tarifautonomie der Tarifvertragsparteien, da ihnen teilweise die
Herrschaft iiber ihren Tarifvertrag entzogen wird. Zu dieser Argumentation auf
rechtlicher Ebene tritt ein Problem, das auf der tatsichlichen Ebene besteht. Den
wenigsten Tarifvertragsparteien wird bewusst sein, dass sie moglicherweise an

2 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 188, 190,
191.

2 Dewald, Die Anwendung des Unionsrechts auf den deutschen Tarifvertrag, S. 188 f.

26 Schweighart/Ott, NZA-RR 2015, 1, 5; vgl. Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1718: Man diirfe
den Tarifparteien unterstellen, die Richtlinienbindung des Staates bei Tarifvertrigen des 6f-
fentlichen Dienstes achten zu wollen.

%7 Siehe dazu oben 1. Teil 2. Kapitel C.T1.2.b)bb) (S. 71 ff)).

28 Dazu Miinder, ZfA 2019, 66, 80f. verbunden mit dem Wunsch nach mehr Zuriickhaltung
des EuGH.
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Richtlinien gebunden sind. Das entzieht der Vermutung, dass sich Tarifvertrags-
parteien wegen ihrer behaupteten Bindungen richtlinienkonform verhalten wollten,
auch die tatsichliche Basis.

Es bleibt dabei: Die Vermutung, Tarifvertragsparteien wollten richtlinienkon-
forme Tarifvertrige schlieen, ist als unzulédssige Fiktion abzulehnen. Auch wenn
es reizvoll erscheinen mag, Richtlinien tiber den Umweg eines vermuteten Wil-
lens der Tarifvertragsparteien auch in Tarifvertrigen stirker zum Durchbruch zu
verhelfen, ist das nur durch Unterstellungen gegeniiber Akteuren moglich, denen
das Grundgesetz ein hohes Mafl an Autonomie zugesteht. Diese Unterstellungen
sind nicht nur in rechtlicher Hinsicht abzulehnen. Thnen fehlt auch die Tatsachen-
basis.

Wird richtigerweise eine Richtlinienbindung der privaten Tarifvertragsparteien
abgelehnt®, liegt eine Vermutung erst recht fern. Es ist nicht ersichtlich, warum
private Tarifvertragsparteien Vorschriften beachten wollen sollten, an die sie nicht
gebunden sind. Staatliche Tarifvertragsparteien sind hingegen zwar an Richtlinien
gebunden.* Jedoch kann auch ihnen nicht unterstellt werden, richtlinienkonforme
Tarifvertrdge schlieffen zu wollen. Thnen diesen Willen zu unterstellen, wiirde dazu
fithren, das Gleichgewicht zwischen den Staatsgewalten zulasten der Exekutive,
der staatliche Tarifvertragsparteien zuzurechnen sind, in Richtung der Judika-
tive zu verschieben. Der Wille staatlicher Tarifvertragsparteien wiirde zu einer
Hiille, die EuGH und nationale Gerichte fiillen wiirden, ohne dass im Zeitpunkt
des Tarifvertragsschlusses klar wire, mit welchem Inhalt die Gerichte die Hiille
fiillen wiirden. Einen Konformitéitswillen zu vermuten, ist daher mit einer Macht-
delegation an den EuGH und die nationalen Gerichte gleichzusetzen, die abzu-
lehnen ist.

2. Kein unionsrechtliches Gebot zur Vermutung
einer richtlinienkonformen Regelungsabsicht

Zwar ldsst sich eine Vermutung, dass Tarifvertragsparteien eine richtlinienkon-
forme Regelung treffen wollen, nur schwer aus nationaler Perspektive begriinden.
Es ist jedoch denkbar, dass die nationalen Gerichte unionsrechtlich zu dieser Ver-
mutung verpflichtet sind.

2 Siehe dazu zuvor 2. Teil 2. Kapitel C. (S. 1731f)
30 Siehe dazu zuvor 2. Teil 2. Kapitel D. (S. 195f.).
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a) Auperungen des EuGH zum gesetzgeberischen Umsetzungswillen
als Grundlage

Unbekannt ist eine solche Vermutung dem Unionsrecht nicht, wie die Recht-
sprechung des EuGH in den Rechtssachen Wagner Miret*! und Pfeiffer® zeigt.
Danach ist davon auszugehen, dass der nationale Gesetzgeber seine Verpflich-
tungen aus der Richtlinie erfiillen will. Der EuGH gibt nationalen Gerichten also
vor, dass nationale Gesetzgeber beabsichtigen, einen richtlinienkonformen Zu-
stand zu schaffen, und vermutet damit einen Umsetzungswillen. In Bjornekulla
Fruktindustrier versteigt sich der EuGH sogar zu der Aussage, dass die nationalen
Gerichte entgegenstehende Auslegungshinweise, die sich aus den vorbereitenden
Arbeiten zur nationalen Regelung ergeben, nicht beachten sollten.*

b) Vermutung des gesetzgeberischen Willens zur Richtlinienkonformitdt
als unzuldssige Rechtsfortbildung

Bevor darauf eingegangen wird, ob auch bei Tarifvertragsparteien eine richtli-
nienkonforme Regelungsabsicht zu vermuten ist, ist zunéchst zu priifen, ob iiber-
haupt die AuBerungen des EuGH zum Gesetzgeber iiberzeugen. Sofern der Recht-
sprechung des EuGH zuzustimmen ist, ist anschlieBend zu untersuchen, ob die
AuBerungen auf den Willen von Tarifvertragsparteien iibertragbar sind.

Wihrend es viele in der deutschen Literatur ablehnen, einen Willen zur richt-
linienkonformen Regelung zu vermuten,* erkennt Brenncke in der Vermutung
eine europdische Methodenregel, die fiir die nationalen Gerichte verbindlich sein
soll.¥ Die Vermutungsregel gestalte den Interpretationsvorgang des nationalen
Richters® und das Gebot der richtlinienkonformen Rechtsfindung aus.’” Da die
europdischen Methodenregeln am Anwendungsvorrang des Unionsrecht teilnih-
men, seien entgegenstehende mitgliedstaatliche Methodenregeln unanwendbar.?®
Nach Auffassung von Brenncke verletzen die Methodenregeln nicht die Integra-

31 EuGH, Urteil v. 16. 12. 1993 — C-334/92 (Wagner Miret), Slg. 1994, -6926 Rn. 20 = NJW
1994, 921.

32 EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878 Rn. 112
=NZA 2004, 1145.

3 EuGH, Urteil v. 29.4.2004 — C-371/02 (Bjornekulla Fruktindustrier), Slg. 2004, 1-5811
Rn. 13 = GRUR 2004, 682.

3 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 61; Schiirnbrand, JZ.2007, 910, 916; Riesenhuber/Roth/
Jopen, § 13 Rn. 30; vgl. Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 254 {f., der die Vermutung
iiberwiegend mit Blick auf die deutsche Methodenlehre ablehnt.

35 Brenncke, EuR 2015, 440, 447 ff.; ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 14 ff.

36 Brenncke, EuR 2015, 440, 447; ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 15.

3T Brenncke, in: JbJZ 2014, S. 11, 17.

3 Brenncke, in: JbJZ 2014, S. 11, 17.
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tionsschranken des Grundgesetzes.** Damit tiberspringt er jedoch einen gedank-
lichen Schritt, da er die von ihm als zwingende Methodenregeln verstandenen Aus-
sagen des EuGH als gegeben hinnimmt und sie nicht kritisch hinterfragt. In einem
ersten Schritt ist aber zu untersuchen, ob das Unionsrecht tiberhaupt eine Vermu-
tungsregel vorgibt. Erst wenn das zu bejahen ist, kommt es darauf an, ob sich die
Vermutungsregel innerhalb der verfassungsrechtlichen Integrationsschranken hilt.

Der EuGH stiitzt seine Vermutungsregel auf Art. 288 Abs.3 AEUV. Das zeigt
das Urteil in der Rechtssache Pfeiffer, in dem der EuGH erklirt, das nationale Ge-
richte habe ,,in Anbetracht des Art. 249 Abs. 3 EGV davon auszugehen, dass der
Staat, wenn er von dem ihm [...] eingerdumten Gestaltungsspielraum Gebrauch
gemacht hat, die Absicht hatte, den sich aus der betreffenden Richtlinie ergeben-

den Verpflichtungen in vollem Umfang nachzukommen®.*’

Ein Verstindnis des Art. 288 Abs. 3 AEUYV, nach dem die richtlinienkonforme
Umsetzungsabsicht des Gesetzgebers zu vermuten ist, bewegt sich indes jenseits
der Wortlautgrenze und damit im Bereich der Rechtsfortbildung. Damit die Ver-
mutungsregel im Wege der Rechtsfortbildung begriindet werden kann, muss das
Unionsrecht daher planwidrig unvollstdndig sein. Gleichzeitig darf eine etwaige
Rechtsfortbildung nicht die Kompetenzgrenzen der EU verletzen. Letzteres ist je-
doch der Fall. Die EU besitzt nicht die Kompetenz, Vorgaben zu machen, wie der
gesetzgeberische Wille im Auslegungsvorgang der nationalen Gerichte inhaltlich
zu verstehen ist.*! Da ihr die Verbandskompetenz dazu nicht iibertragen wurde und
das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung gilt, verstoft die Rechtsfortbildung
gegen Art. 5 Abs.2 EUV und ist somit unzulédssig. Zwar ist Brenncke zuzugeben,
dass auch das Gebot richtlinienkonformer Rechtsfindung den Auslegungsvorgang
der nationalen Gerichte beeinflusst.*? Jedoch besteht ein erheblicher qualitativer
Unterschied*®: Das Gebot richtlinienkonformer Rechtsfindung gibt dem nationa-
len Gericht lediglich auf, ein richtlinienkonformes Rechtsfindungsergebnis im
Rahmen des nach der nationalen Methodenlehre Zuldssigen zu erreichen. Eine
Vermutung richtlinienkonformer Regelungsabsicht hingegen gibt dem nationalen
Gericht vor, wie es das Ergebnis zu erreichen hat. Mit der Vermutungsregel wird
also die nationale Methodenlehre nicht als Rahmen akzeptiert, innerhalb dessen
die richtlinienkonforme Rechtsfindung erfolgen muss, sondern der Rahmen selbst
wird verdndert. Die Vermutungsregel ist daher keine bloe Extension des Gebots
richtlinienkonformer Rechtsfindung. Wie nationale Gerichte verschiedene Aus-

3 Brenncke, EuR 2015, 440, 454 ff.; ders., in: JbJZ 2014, S. 11, 19ff.; a. A. Herdegen, WM
2005, 1921, 1926.

4 EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878 Rn. 112 =
NZA 2004, 1145, Hervorhebung durch Verfasser.

41 Canaris, in: FS Bydlinski, S. 47, 61; Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 916; Weber, Grenzen EU-
rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, S.93, 106; Baldauf, Richtlinienverstof,
S. 104; vgl. Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 30.

42 Brenncke, in: JbJZ 2014, S. 11, 18.

s Vgl. auch Brenncke, in: JbJZ 2014, S. 11, 19.
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legungskriterien handhaben, ist eine Frage der Anwendung nationalen Rechts
und des Verhiltnisses der nationalen Judikative zur nationalen Legislative.** Die
Kompetenz dazu haben die Mitgliedstaaten der EU auch nicht implizit mit der
Kompetenz, Richtlinienrecht zu schaffen und durchzusetzen, iibertragen.* Die
Kompetenz, den Auslegungsvorgang des nationalen Richters zu gestalten, fillt
allein den Mitgliedstaaten zu.

Ein Anzeichen dafiir, dass der EuGH an seiner unzuldssigen Rechtsfortbildung
zum vermuteten Umsetzungswillen moglicherweise nicht mehr festhilt, ist im
Urteil zur Rechtssache Adeneler zu sehen.* Darin erldutert der EuGH ausfiihr-
lich iiber vier Randnummern das Gebot der richtlinienkonformen Rechtsfindung,
duBert sich jedoch nicht zum vermuteten Konformitatswillen. Wie das Schweigen
zu interpretieren ist, ist allerdings offen, da der EuGH seine Rechtsprechungsli-
nie aus Wagner Miret, Pfeiffer und auch Bjornekulla Fruktindustrier nicht expli-
zit aufgibt. Eine ausdriickliche Abkehr von der Rechtsprechungslinie wire jedoch
zu begriien, da ein aus unionsrechtlichen Griinden vermuteter Umsetzungswille
die Grenzen der Rechtsfortbildung iiberschreitet und damit unzuldssig ist.

c) Ergebnis: Vermutung des Willens der Tarifvertragsparteien
zur Richtlinienkonformitdt als unzuldissige Rechtsfortbildung

Da bereits keine Vermutungsregel fiir den Gesetzgeber aus dem Unionsrecht
hergeleitet werden kann, kann fiir Tarifvertragsparteien erst recht keine Vermu-
tungsregel auf Art.288 Abs.3 AEUV gestiitzt werden. Das gilt sowohl fiir pri-
vate als auch fiir staatliche Tarifvertragsparteien. In beiden Féllen scheitert die
Rechtsfortbildung jedenfalls an der fehlenden Verbandskompetenz der EU, den
Auslegungsvorgang des nationalen Gerichts zu gestalten.

3. Ergebnis: Keine Vermutung eines Konformitétswillens
der Tarifvertragsparteien

Somit ldsst sich weder aus nationaler Perspektive noch durch Riickgriff auf
Art. 288 Abs. 3 AEUYV iiberzeugend die Vermutung begriinden, dass Tarifvertrags-
parteien richtlinienkonforme Tarifvertragsregelungen schaffen wollen. Im Rahmen
der Tarifvertragsauslegung und -fortbildung kann daher nicht auf den vermuteten
Willen rekurriert werden, dass die Tarifvertragsparteien richtlinienkonforme Re-
gelungen treffen wollten. Deswegen kann eine Pflicht zur richtlinienkonformen

4 Canaris, in: FS Bydlinski, S.47, 61; vgl. Schiirnbrand, JZ 2007, 910, 916.

45 Vgl. zu impliziten Unionskompetenzen (,,implied powers*) GHN/Bast, Art. SEUV Rn. 21
und von der Groeben/Schwarze/Hatje/Kadelbach, Art.5 EUV Rn. 11 m.w.N.

4 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 = NJW 2006, 2465;
siehe auch Riesenhuber/Roth/Jopen, § 13 Rn. 29.
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Tarifvertragsauslegung und -fortbildung nicht auf den vermuteten Konformitéts-
willen gestiitzt werden, wie es die herrschende Meinung bei der verfassungskon-
formen Tarifvertragsauslegung macht.*’

IV. Keine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und
Fortbildung eines Tarifvertrags bei ermitteltem Konformititswillen

Besitzen Tarifvertragsparteien tatsidchlich den Willen, eine richtlinienkonforme
Tarifnorm zu vereinbaren, kommt es in Betracht, dass die deutschen Gerichte
deswegen verpflichtet sind, den Tarifvertrag richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden. Erforderlich ist dafiir aber, dass die Tarifvertragsparteien den ent-
sprechenden Willen gebildet haben und er ermittelt werden kann.

Zunichst hdngt die Frage, ob ein Konformititswille die Gerichte verpflichtet,
Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, aber davon ab, ob
die Mafstibe der Tarifvertragsauslegung und -fortbildung verbindlich sind. Me-
thodenregeln sind in Deutschland grundsétzlich nicht rechtsverbindlich*, sondern
Klugheitsregeln.* Die nach der herrschenden Meinung fiir die Auslegung und
Fortbildung von Tarifvertrigen geltenden MaBstdbe sind auch bislang nicht zu
Gewohnheitsrecht erstarkt, weil sie keine allgemeine Uberzeugung des Rechtsver-
kehrs bilden, sondern ihnen widersprochen wird.*® Dennoch gibt das geschriebene
Recht einen Rahmen fiir die Methodenregeln vor.>! Art. 9 Abs. 3 GG lésst sich fiir
die Tarifvertragsauslegung und -fortbildung etwa die Maxime entnehmen, dass
der Wille der Tarifvertragsparteien mafgeblich ist.>> Dass diese Maxime mit an-
deren Interessen wie der Rechtssicherheit der Normunterworfenen in Ausgleich zu
bringen ist, dndert nichts daran, dass Art. 9 Abs. 3 GG der Tarifvertragsauslegung
und -fortbildung verbindlich das Ziel vorgibt, den Willen der Tarifvertragsparteien
moglichst zur Geltung zu bringen. Auch wenn die Gesamtheit der fiir Tarifver-
trige geltenden Auslegungs- und FortbildungsmaBstdbe nicht verbindlich ist, ist
der Wille der Tarifvertragsparteien fiir Gerichte also hinreichend verbindlich, um
auf ihn eine Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung stiitzen zu konnen.

Wird ein Konformitidtswille der Tarifvertragsparteien ermittelt, kann dieser je-
doch nur dann eine Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung begriinden,
wenn er stets gegeniiber den anderen Regelungsabsichten der Tarifvertragsparteien

47 Siehe dazu oben 2. Teil 1. Kapitel E. L. 1. (S. 140).

48 Larenz, Methodenlehre, S. 248; Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 313.

49 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 56.

50 7u den Voraussetzungen von Gewohnheitsrecht Bydlinski, Methodenlehre, S. 214 {f.; zur
fehlenden Gewohnheitsrechtseigenschaft der Auslegungsmethode fiir Gesetze Larenz, Metho-
denlehre, S.248; zu den unterschiedlichen Ansichten zur Tarifvertragsauslegung siche oben
1. Teil 3. Kapitel (S. 91 ff.).

51 Vgl. Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 52.

52 Vgl. Liedmeier, Auslegung und Fortbildung, S. 69.



210 2. Teil: Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertriagen

vorrangig ist. Insofern kann eine Parallele zur Diskussion bei der richtlinienkonfor-
men Gesetzesauslegung und -fortbildung gezogen werden.”® Dort wird vor allem
bei der Rechtsfortbildung diskutiert, ob sich ein genereller oder konkreter Um-
setzungswille des Gesetzgebers gegen dessen Regelungswillen durchsetzt. Dabei
wird unter dem Umsetzungswillen der Wille verstanden, eine Richtlinie ordnungs-
gemil umsetzen zu wollen. Generell ist der Umsetzungswille, wenn der Gesetz-
geber lediglich abstrakt bekundet, die Richtlinie umsetzen zu wollen. Konkret ist
der Umsetzungswille hingegen, wenn sich der Gesetzgeber damit auseinandersetzt,
ob eine spezielle Regelung richtlinienkonform ist. Unter dem Regelungswillen ist
dagegen die konkrete Sachentscheidung fiir eine Norm zu verstehen. Zwar geht
die Rechtsprechung teilweise davon aus, dass sich nicht nur ein konkreter, sondern
auch ein genereller Umsetzungswille gegen den Regelungswillen durchsetzt. Diese
Sichtweise ist jedoch abzulehnen.** Der Regelungswille ist stets vorrangig. Er ist
entscheidend fiir die vom Gesetzgeber getroffene Regelung. Der Umsetzungswille
hingegen ist bloes Motiv der Entscheidung, aber nicht die Entscheidung selbst.
Dieser Gedanke ist auf die Tarifvertragsauslegung und -fortbildung zu iibertragen.
Selbst wenn ein konkreter Konformitétswille ermittelt werden kann, trégt er nicht
mafgeblich die getroffene Tarifregelung. Der fiir die Tarifnorm mafgebliche Wille
ist der Regelungswille, also die Sachentscheidung fiir eine bestimmte Regelung.
Diese Entscheidung darf nicht iiberspielt werden, indem sie durch Verweis auf ein
Entscheidungsmotiv abgedndert wird. Sowohl bei der Auslegung als auch bei der
Fortbildung des Tarifvertrags ist der Regelungswille der Tarifvertragsparteien
gegeniiber einem ermittelten Konformititswillen vorrangig.

Selbst wenn Gerichte also einen Konformitédtswillen der Tarifvertragsparteien
ermitteln konnen, verpflichtet es sie nicht, den Tarifvertrag richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden.

V. Ergebnis: Wille der Tarifvertragsparteien zur
richtlinienkonformen Regelung als untauglicher Ankniipfungspunkt

Entgegen der Auffassung eines Teils der Literatur sind Tarifvertrige nicht des-
halb richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, weil sich die Tarifvertrags-
parteien richtlinienkonform verhalten wollten.

Die Vermutung, Tarifvertragsparteien wollten richtlinienkonforme Tarifver-
trige abschliefen, ist eine unzuldssige Fiktion. Im Zeitpunkt des Tarifvertrags-
schlusses ist fiir die Tarifvertragsparteien nur selten vorhersehbar, welche Vor-
gaben der EuGH Richtlinienbestimmungen entnehmen wird. Unterstellt man den
Tarifvertragsparteien trotz dieser Unvorhersehbarkeit, den Richtlinienvorgaben

33 Siehe dazu 1. Teil 2. Kapitel C.11.2.b)bb) und D.III. 2. (S. 71 ff., 86 ff.) mit Nachweisen
fiir die verschiedenen Auffassungen.
3% Dazu niher oben 1. Teil 2. Kapitel D.III. 2. (S. 86 ff.).
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entsprechen zu wollen, wird der Tarifvertrag zumindest teilweise zu einer leeren
Hiille, die nationale Gerichte mit der Rechtsprechung des EuGH ausfiillen. Die
Autonomie der Tarifvertragsparteien wiirde beiseitegeschoben. Lehnt man eine
Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien richtigerweise ab, liegt die Ver-
mutung des richtlinienkonformen Verhaltens noch ferner. Es ist auch unionsrecht-
lich nicht geboten, zu vermuten, dass die Tarifvertragsparteien richtlinienkonforme
Regelungen vereinbaren wollten. Eine solche auf Art. 288 Abs. 3 AEUV gestiitzte
Vermutungsregel ist eine unzulédssige Rechtsfortbildung, da der EU die Verbands-
kompetenz fehlt, den Auslegungsvorgang des nationalen Gerichts auszugestalten
und inhaltliche Vorgaben zum Willen der Tarifvertragsparteien zu machen.

Selbst wenn einmal durch Auslegung ermittelt wird, dass die Tarifvertrags-
parteien im konkreten Fall eine richtlinienkonforme Regelung treffen wollten,
verpflichtet das die Gerichte nicht dazu, den Tarifvertrag richtlinienkonform aus-
zulegen oder fortzubilden. MaBigeblich fiir die Gerichte ist der Regelungswille der
Tarifvertragsparteien, also die konkrete Sachentscheidung, und nicht ein hinter der
Sachentscheidung stehendes Motiv.

Beispielsfall: Der AGV Bau und G haben den TV am 2.7.2018 abgeschlossen. Zu diesem
Zeitpunkt war offen, ob es Art.7 Abs. 1 RL 2003/88/EG widerspricht, dass Kurzarbeits-
zeiten das Urlaubsentgelt mindern. Das entsprechende Urteil des EuGH in der Rechtssache
Hein erging erst am 13.12.2018. Mangels weiterer Anhaltspunkte kann dem AGV Bau
und G nicht unterstellt werden, Kurzarbeitszeiten bei der Berechnung des Urlaubsentgelts
nach dem TV ausblenden zu wollen, wie es § 11 Abs. 1 S.3 BUrlG macht. Fiir die Tarif-
vertragsparteien war nicht vorhersehbar, wie der EuGH urteilen wiirde. Thnen trotzdem
zu unterstellen, am 2.7.2018 das regeln zu wollen, was der EuGH erst fiinf Monate spiter
als richtlinienkonform erkannt hat, ist eine unzulissige Fiktion. Diese Fiktion ist unions-
rechtlich nicht geboten, da dazu Art. 288 Abs.3 AEUV in unzuldssiger Weise fortgebildet
werden miisste.

Richtlinienkonform wére §8 Nr.4.1 TV, wenn das in den letzten sechs Monaten ohne
Kurzarbeit geschuldete Gehalt zugrunde gelegt wiirde. Selbst wenn die Auslegung des TV
ergeben wiirde, dass der AGV Bau und G einen richtlinienkonformen Tarifvertrag oder
insbesondere eine richtlinienkonforme Urlaubsregelung vereinbaren wollten, wiirde das
jedoch keine Pflicht begriinden, § 8 Nr. 4.1 TV richtlinienkonform auszulegen. Fiir die Aus-
legung ist nicht der mogliche Konformititswille, sondern der tatsichliche Regelungswille
der Tarifvertragsparteien mafigeblich, der in § 8 TV zum Ausdruck kommt. Nach diesem
Regelungswille der Tarifvertragsparteien kommt es fiir die Berechnung der Urlaubsvergii-
tung auf die ratsdchlich geschuldete Leistung des Arbeitgebers an.

Dass die Leistungen des Arbeitgebers maligeblich sein sollen, wird aus dem Wort ,,Brutto-
lohn* deutlich. Unter ,,Lohn* sind keine staatlichen Leistungen wie das Kurzarbeitergeld,
sondern nur Leistungen zu verstehen, die der Arbeitgeber schuldet. Auch der Wortbestand-
teil ,,brutto™ spricht dagegen, das Kurzarbeitergeld zu beriicksichtigen, da das Kurzarbei-
tergeld gemal § 3 Nr. 2 lit. a EStG steuerfrei ist.

Daneben verdeutlicht das Zusammenspiel mit § 8 Nr.5.1 TV, dass allein tatscchlich ge-
schuldete Leistungen bei der Urlaubsvergiitung beriicksichtigt werden. § 8 Nr. 5.1 TV sieht
fiir den Fall, dass Saison-Kurzarbeitergeld gezahlt wird, eine Mindesturlaubsvergiitung
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vor. Damit trifft der TV eine Regelung fiir eine Situation, in der der Arbeitnehmer keine
Leistung vom Arbeitgeber, sondern vom Staat erhélt. § 8 Nr.5.1 TV soll die Urlaubsver-
glitung auch nicht erhohen, sondern nur eine Mindestvergiitung sicherstellen. Soll eine
Mindestvergiitung sichergestellt werden, kann der ohne Kurzarbeit erhaltene Lohn nicht
in die Berechnung gemif § 8 Nr.4.1 TV einbezogen werden. Ansonsten wiirde § 8 Nr. 5.1
TV keine Mindest-, sondern eine Zusatzurlaubsvergiitung regeln. § 8 Nr. 4.1 TV stellt also
auf den tatsdchlich erhaltenen Bruttolohn ab.

Der Regelungswille des AGV Bau und der G geht somit dahin, dass die Urlaubsvergiitung
allein auf Grundlage tatséchlich geschuldeter Arbeitgeberleistungen zu berechnen ist. Die-
ser Regelungswille der Tarifvertragsparteien geht einem Konformitédtswillen vor. Daher
besteht, selbst wenn ein Konformitétswille der Tarifvertragsparteien ermittelt werden kann,
keine Pflicht, § 8 Nr.4 TV aufgrund des Konformitdtswillens richtlinienkonform auszule-
gen. Auf dieser Grundlage steht A also kein Anspruch auf ein hoheres Urlaubsentgelt als
die richtlinienwidrigen 768 € zu.

B. Keine richtlinienkonforme Tarifvertragsfortbildung
aufgrund etwaiger Ermessensreduzierung

Der mutmaBliche oder tatsdchliche Wille der Tarifvertragsparteien, richtlinien-
konforme Regelungen zu vereinbaren, verpflichtet also nicht zur richtlinienkon-
formen Tarifvertragsauslegung. Eng mit diesem Ansatz verbunden ist eine von
der verfassungskonformen Tarifvertragsfortbildung bekannte Idee: Tarifvertrige
sollen verfassungskonform fortzubilden sein, weil die Tarifvertragsparteien nur
auf eine Weise dem Gleichheitssatz Rechnung tragen kénnen.*® Die Tarifvertrags-
fortbildung wird damit darauf gestiitzt, dass das Regelungsermessen der Tarifver-
tragsparteien auf nur eine Regelungsmoglichkeit reduziert ist.

Eine richtlinienkonforme Tarifvertragsfortbildung kann jedoch nicht damit be-
griindet werden, dass das Ermessen der Tarifvertragsparteien ,,auf null®, d.h. auf
die einzige richtlinienkonforme Regelungsmoglichkeit reduziert ist. Das Rege-
lungsermessen der Tarifvertragsparteien kann eine Norm nur dann beeinflussen,
wenn die Tarifvertragsparteien an diese Norm gebunden sind. Das ist jedenfalls
bei Richtlinien nicht der Fall. Private Tarifvertragsparteien sind nicht richtlinien-
gebunden.®® Ohne an Richtlinien gebunden zu sein, schrinken Richtlinien das
Regelungsermessen der Tarifvertragsparteien nicht ein. Jedenfalls deswegen kann
eine richtlinienkonforme Tarifvertragsfortbildung nicht mit einer Ermessensredu-
zierung der Tarifvertragsparteien begriindet werden. Zwar kann die Richtlinien-
bindung staatlicher Tarifvertragsparteien deren Regelungsermessen einschrinken.
Ihr Vertragspartner hingegen, die Gewerkschaft, ist nicht richtliniengebunden.
Sie verfiigt tiber ein nicht durch Richtlinien eingeschrinktes Regelungsermessen.
Jedenfalls mangels beidseitiger Ermessensreduzierung ist auch ein Tarifvertrag,

55 Siehe dazu oben 2. Teil 1. Kapitel E. L. 2. (S. 141 ff).
56 2. Teil 2. Kapitel C. (S. 173 f£.).
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an dem eine staatliche Tarifvertragspartei beteiligt ist, daher nicht aufgrund einer
Ermessensreduzierung richtlinienkonform fortzubilden.

C. Nationale Vorrangregel zum Erhalt
der Tarifvertragsanwendbarkeit —
Auswirkungen unmittelbarer Richtlinienwirkung

AbschlieBend soll ein bislang nicht ausfiihrlicher diskutierter Ansatz™’ fiir eine
nationale Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarif-
vertrdgen niher untersucht werden: eine nationale Vorrangregel zum Erhalt der
Tarifvertragsanwendbarkeit.

Im Bereich verfassungskonformer Rechtsfindung ist eine Vorrangregel zum
Normerhalt anerkannt. Mit ihr kann es dadurch vermieden werden, eine potentiell
verfassungswidrige Gesetzesnorm fiir nichtig zu erkldren, dass die verfassungs-
konformen Auslegungsvarianten den verfassungswidrigen vorzuziehen sind. Zwar
ist eine richtlinienwidrige Tarifvertragsbestimmung nicht nichtig.”® Sie kann aber
unanwendbar sein, wenn eine Richtlinie unmittelbar wirkt. Droht eine Tarif-
vertragsbestimmung unanwendbar zu sein, ist es denkbar, sie richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden, um sie vor der Unanwendbarkeit zu schiitzen.>® Die
mogliche Vorrangregel wiirde daher anders als bei der verfassungskonformen
Rechtsfindung die Anwendbarkeit der Tarifvertragsbestimmung erhalten und nicht
die Tarifvertragsbestimmung selbst.

Untersucht wird also, ob der Gedanke des Normerhalts, der der verfassungs-
konformen Auslegung und Rechtsfortbildung zugrunde liegt, auch die richtlinien-
konforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertragsbestimmungen rechtfertigt,
wenn den tariflichen Regelungen die Unanwendbarkeit droht.®® Dabei geht es nur
darum, ob das Argumentationsmuster zur Begriindung einer Methodenregel iiber-
tragbar ist. Dem steht die privatautonome Legitimation der Tarifvertragsgeltung
nicht entgegen. Das Argumentationsmuster zur Begriindung einer methodischen

7 Siehe HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 149, dem zufolge die unionsrechtskonforme Auslegung von
Tarifvertrdgen fiir den 6ffentlichen Dienst ,,um der Geltungserhaltung des Tarifrechts willen*
geboten ist; vgl. Wiffmann, in: FS Bepler, S. 649, 654f., 658; vgl. ErfK/Schlachter, Vorbem.
AEUV Rn. 42.

% BAG, Urteil v. 14.10.2004 — 6 AZR 535/03, ZTR 2005, 144, 145.

% Vgl. HMB/Bepler, Teil 3 Rn. 149, der eine richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung
befiirwortet, wenn ,,Richtlinien Arbeitnehmer unmittelbar berechtigen, also im Verhéltnis zu
einem Offentlichen Arbeitgeber*.

0 Vgl. Hager, Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung, S. 18, dem zufolge wirtschaftlich
gleich starken Parteien aufgrund des Grundsatzes der Privatautonomie ein vergleichbares
Mal an Respekt wie dem Gesetzgeber entgegenzubringen ist. Rechtsgeschiften, denen eine
Richtigkeitsgewihr oder -chance zukomme, sollen daher gesetzeskonform auszulegen sein.
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Regel kann auf Tarifvertrige tibertragbar sein, ohne damit die privatautonome Le-
gitimation anzweifeln und der Delegationstheorie folgen zu miissen.

I. Begriindung verfassungskonformer Rechtsfindung

Gedanklicher Ausgangspunkt dieses Abschnitts ist die Begriindung der verfas-
sungskonformen Auslegung (dazu unter 1.) und Fortbildung von Gesetzen (dazu
unter 2.).

1. Begriindung der verfassungskonformen Gesetzesauslegung

Friiher wurde die verfassungskonforme Gesetzesauslegung auf einen mutmaf-
lichen gesetzgeberischen Willen gestiitzt.®! Heute begriindet die herrschende
Meinung die verfassungskonforme Gesetzesauslegung regelméflig mit dem Res-
pekt vor der Legislative.®* Dieser gebiete es, im Rahmen des verfassungsrechtlich
Zulidssigen so viel wie moglich von dem aufrechtzuerhalten, was der Gesetzgeber
gewollt habe.® Dahinter steht der Gedanke des Normerhalts (favor legis).* Hilt

61 BVerfG, Beschluss v. 7.5.1953 — 1 BvL 104/52, BVerfGE 2, 266, 282 = NIW 1953, 1057,
Kramer, Juristische Methodenlehre, S. 108 1., der sich zusitzlich auf den Stufenbau der Rechts-
ordnung beruft; vgl. Imboden, in: FS H. Huber, S. 133, 139, der die Vermutung nur als eine von
drei sekunddren Begriindungen ansieht.

62 BVerfG, Beschluss v. 3.6.1992 — 2 BvR 1041/88, 2 BvR 78/89, BVerfGE 86, 288, 320 =
NIW 1992, 2947; BVerfG, Beschluss v. 26.4.1994 — 1 BvR 1299/89, 1 BvL 6/90, BVerfGE 90,
263, 275 = NIW 1994, 2475; BVerfG, Urteil v. 30.3.2004 — 2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01,
BVerfGE 110, 226, 267 = NJW 2004, 1305; BVerfG, Beschluss v. 22.3.2018 — 2 BvR 780/16,
NJW 2018, 1935 Rn. 150; Canaris, in: FS R. Schmidt, S.41, 42f.; Kuhlen, Verfassungs-
konforme Auslegung, S.9f.; Driien, StuW 2012, 269, 271; Herresthal, JuS 2014, 289, 296;
MSKB/Bethge, § 31 BVerfGG Rn. 263; vgl. Hager, Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung,
S. 17; dagegen die verfassungskonforme Auslegung ablehnend Lembke, Einheit aus Erkennt-
nis?, S. 185 ff.

63 BVerfG, Beschluss v. 9.8.1978 — 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148, 157 = NJW 1979, 151;
BVerfG, Beschluss v. 3.6.1992 — 2 BvR 1041/88, 2 BvR 78/89, BVerfGE 86, 288, 320 = NJW
1992, 2947; BVerfG, Beschluss v. 26.4.1994 — 1 BvR 1299/89, 1 BvL 6/90, BVerfGE 90, 263,
275 =NIW 1994, 2475; BVerfG, Urteil v. 30.3.2004 —2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01, BVerfGE
110, 226, 267 = NJW 2004, 1305; BVerfG, Beschluss v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, BVerfGE
119, 247, 274 = NVwZ 2007, 1396; BVerfG (K), Beschluss v. 28.7.2015 — 2 BvR 2558/14
u.a., NZWiSt 2015, 469 Rn. 46; BVerfG, Beschluss v. 22.3.2018 — 2 BvR 780/16, NJW 2018,
1935 Rn. 150; vgl. Herresthal, JuS 2014, 289, 296; vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
Rn. 763.

% BVerfG, Beschluss v. 9.8.1978 — 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148, 157 = NJW 1979, 151;
BVerfG, Beschluss v. 27.3.2012 — 2 BvR 2258/09, BVerfGE 130, 372 Rn. 73 = NJW 2012, 1784;
Zippelius, in: BVerfG und GG Bd. 11, S. 108, 110f.; Geis, NVWZ 1992, 1025, 1026; Vofskuhle,
AGR 125 (2000), 177, 183; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 191 ff.; Driien, StuWV
2012, 269, 272; Herresthal, JuS 2014, 289, 296; MSKB/Bethge, § 31 BVerfGG Rn. 261, 263;
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 763.
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ein Gericht eine Norm fiir verfassungswidrig, muss es sie dem BVerfG gemil3
Art. 100 GG vorlegen. Dieses erklirt die Norm fiir nichtig oder mit dem Grundge-
setz unvereinbar, wenn sie verfassungswidrig ist. Mit dem Vorwurf der Verfassungs-
widrigkeit beschidigt das BVerfG aber das Ansehen des Gesetzgebers.® Nutzt die
Rechtsprechung demgegeniiber die ihr zustehenden Rechtsfindungsspielraume
so weit wie moglich, um eine Gesetzesnorm nicht fiir verfassungswidrig erkldren
zu miissen, schiitzt sie die Autoritit und Autonomie des Gesetzgebers.® Dadurch
werden aulerdem die Kompetenzen von Legislative und Judikative funktionsge-
recht voneinander abgegrenzt und der in Art. 20 Abs. 3 GG niedergelegte Vorrang
der Gesetzgebung vor der Rechtsprechung gewahrt.” Erkldren Gerichte hingegen
Normen fiir nichtig, die im Verdacht stehen, verfassungswidrig zu sein, entstehen
Regelungsliicken, die die Rechtsprechung mit Richterrecht fiillen kann.®® Dadurch
wird die Bindung an die gesetzgeberische Entscheidung weiter zuriickgedridngt,
als wenn eine Norm verfassungskonform ausgelegt wird. Gleichzeitig leidet die
Rechtssicherheit.®” Daneben stiitzt das BVerfG das Gebot verfassungskonformer
Auslegung in manchen Entscheidungen auch auf die die weder rechtlich noch tat-
sdchlich nidher begriindete ,,grundsitzliche Vermutung der VerfassungsmifBigkeit
eines Gesetzes".”

Andere stellen erginzend” oder ausschlieBlich™ auf die Gedanken der Einheit
und des Stufenbaus der Rechtsordnung ab. Innerhalb der Rechtsordnung sollen
Normwiderspriiche vermieden und aufgeldst werden.” Dabei sollen Widerspriiche
zwischen Verfassung und Gesetz zugunsten der Verfassung aufzuldsen sein, weil

% Canaris, in: FS R. Schmidt, S. 41, 43.

% Canaris, in: FS E. A. Kramer, S. 141, 149; vel. Vofkuhle, A6R 125 (2000), 177, 183f.,
nach dem die Schonung des Gesetzgebers ins Gegenteil verkehren kann, wenn Gerichte die
Grenzen der Rechtsfindung nicht beachten; vgl. zur Frage der Kompetenzverteilung zwischen
den Fachgerichten und dem BVerfG bei der verfassungskonformen Auslegung Hopfner, Die
systemkonforme Auslegung, S. 197 ff. m. w.N.

7 Canaris, in: FS E. A. Kramer, S. 141, 149, 151 f.; vgl. Hopfner, Die systemkonforme Aus-
legung, S. 195f.; vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 763.

% Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 195.

9 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 196; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
Rn. 763.

0 BVerfG, Beschluss v. 14.10.2008 — 1 BvR 2310/06, BVerfGE 122, 39, 60 = NJW 2009,
209; BVerfG, Beschluss v. 22.3.2018 — 2 BvR 780/16, NJW 2018, 1935 Rn. 150; vgl. bereits
BVerfG, Beschluss v. 7.5.1953 — 1 BvL 104/52, BVerfGE 2, 266, 282 = NJW 1953, 1057, kri-
tisch dazu mit Recht Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 185f.

" Kuhlen, Verfassungskonforme Auslegung, S. 9; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung,
S. 1871f., 196; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 763; vgl. Zippelius, in: BVerfG und
GG Bd.II, S. 108, 109, wobei nach seiner Auffassung bereits der Gedanke der Einheit der
Rechtsordnung ausreicht, die verfassungskonforme Gesetzesauslegung zu begriinden.

2 Imboden, in: FS H. Huber, S. 133, 142; Bydlinski, Methodenlehre, S.457; Stern, Staats-
recht I11/2, § 90 11 3 a; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, §2 Rn. 81.

73 HStR V/Ossenbiihl, § 100 Rn. 85; vgl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S. 16f.
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die Verfassung im Rang iiber dem einfachen Gesetz steht.”* Jedoch kann die ver-
fassungskonforme Auslegung einer Gesetzesnorm nicht allein mit Blick auf Einheit
und Stufenbau der Rechtsordnung begriindet werden, da der Konflikt zwischen der
ranghoheren Verfassung und dem einfachen Gesetz auch gelost werden kann, in-
dem das einfache Gesetz fiir nichtig erklirt wird.” Skouris ist daher zuzustimmen,
dass die Einheit der Rechtsordnung die verfassungskontrire Auslegung verbietet,
nicht aber die verfassungskonforme Auslegung gebietet.”® Dass eine ranghdhere
Norm eine Norm niedrigeren Rangs derogiert, ist notwendige, aber nicht hinrei-
chende Voraussetzung der verfassungskonformen Gesetzesauslegung.”

Eine Gesetzesnorm wird verfassungskonform ausgelegt, wenn sie mehrdeutig
ist.” Ist das der Fall, sind die verfassungswidrigen Auslegungsmdoglichkeiten
auszuschlieBen.” Es sind also die nach anerkannten Auslegungsgrundsitzen zu-
lassigen® Auslegungsergebnisse vorzuziehen, die zu einem verfassungsgemifien
Ergebnis fithren.?" Mithin besteht nach Aussage des BVerfG eine Vorrangregel
zugunsten der verfassungskonformen Auslegungsergebnisse. Nach anderer Ansicht
soll die Vorrangregel in den Auslegungsvorgang selbst eingreifen.®? Es sei dem
Auslegungskriterium oder den Auslegungskriterien ein absoluter Vorrang einzu-
rdumen, das bzw. die zu einem verfassungskonformen Ergebnis fithrt bzw. fithren.

2. Begriindung der verfassungskonformen Gesetzesfortbildung

Gesetzesnormen, die sich am Rande der Verfassungswidrigkeit bewegen, werden
nicht nur verfassungskonform ausgelegt. Uberwiegend wird auch eine verfassungs-
konforme Rechtsfortbildung befiirwortet. Jedoch wird die verfassungskonforme
Gesetzesfortbildung weitaus kontroverser beurteilt als die verfassungskonforme

" Kuhlen, Verfassungskonforme Auslegung, S. 9.

7 Hager, Gesetzes- und sittenkonforme Auslegung, S. 15; Bettermann, Die verfassungs-
konforme Auslegung, S. 25f.; Voflkuhle, A6R 125 (2000), 177, 183; Canaris, in: FS E. A. Kra-
mer, S. 141, 148; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 190f.

6 Skouris, Teilnichtigkeit von Gesetzen, S. 101; vgl. Michel, JuS 1961, 274, 275f.

" Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 189 ff.

8 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 15.6. 1983 — 1 BVR 1025/79, BVerfGE 64, 229, 242 = NJW 1983,
2811; vgl. BVerfG, Urteil v. 24.4. 1985 — 2 BvF 2/83 u.a., BVerfGE 69, 1, 55 = NJW 1985, 1519;
vgl. BVerfG, Beschluss v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, BVerfGE 119, 247,274 = NVwZ 2007, 1396;
vgl. BVerfG, Beschluss v. 22.3.2018 — 2 BvR 780/16, NJW 2018, 1935 Rn. 150; Roth, NVwZ
1998, 563, 564; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 175; ders., RdA 2018, 321, 329.

7 Roth, NVwZ 1998, 563, 564; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 176; ders.,
RdA 2018, 321, 329.

80 BVerfG, Beschluss v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, BVerfGE 119, 247, 274 = NVwZ 2007,
1396; Hopfner, RAA 2018, 321, 329.

81 BVerfG, Beschluss v. 8.3.1972 — 2 BvR 28/71, BVerfGE 32, 373, 383f. = NJW 1972,
1123; BVerfG, Urteil v. 24.4.1985 — 2 BVF 2/83 u.a., BVerfGE 69, 1, 55 = NJW 1985, 1519;
BVerfG, Beschluss v. 19.9.2007 — 2 BvF 3/02, BVerfGE 119, 247, 274 = NVwZ 2007, 1396;
vgl. BVerfG, Beschluss v. 22.3.2018 — 2 BvR 780/16, NJW 2018, 1935 Rn. 150.

82 Herresthal, JuS 2014, 289, 296.
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Gesetzesauslegung. Die Konfliktlinie verldauft dabei nicht nur zwischen den-
jenigen, die eine verfassungskonforme Rechtsfortbildung fiir zuldssig und geboten
halten, und denjenigen, die eine solche ablehnen. Auch im Kreis der Befiirworter
einer verfassungskonformen Rechtsfortbildung wird gestritten — dariiber, was unter
verfassungskonformer Rechtsfortbildung zu verstehen ist und was sie bewirkt.

Die Kritiker einer verfassungskonformen Rechtsfortbildung stellen vor allem
darauf ab, dass sich das BVerfG in die Rolle eines ,,Ersatzgesetzgebers begebe,
wenn es Gesetzesnormen verfassungskonform fortbilde.®* Als Begriindung dafiir
wird die in § 31 BVerfGG geregelte Bindungswirkung und Gesetzeskraft bundes-
verfassungsgerichtlicher Entscheidungen genannt. Recht zu setzen, sei Aufgabe
der Legislative und nicht der Gerichte.3* Damit wird auch die Gewaltenteilung
als Argument gegen eine verfassungskonforme Rechtsfortbildung angefiihrt.?
Im Ubrigen wird teilweise gefordert, dass die Gerichte gesetzlich ermichtigt sein
miissten, das Recht verfassungskonform fortzubilden.?® Da eine solche Ermich-
tigung fehle, sei die verfassungskonforme Rechtsfortbildung abzulehnen.®’

Die iiberwiegende Auffassung einschlielich des BVerfG befiirwortet es dem-
gegeniiber, Gesetze verfassungskonform fortzubilden.®® Sprachlich verdeutlicht
es das BVerfG jedoch nur in wenigen Entscheidungen, dass es eine Gesetzesnorm
verfassungskonform fortbildet.* In zahlreichen Entscheidungen bezeichnet es
sein Vorgehen als (verfassungskonforme) Auslegung, obwohl es der Sache nach
Gesetzesnormen verfassungskonform fortbildet. Beispielhaft fiir die verfassungs-
konforme Rechtsfortbildung stehen aus letzter Zeit etwa die Entscheidungen zum

8 Geis, NTW 1992, 2938, 2939; Vofkuhle, A6R 125 (2000), 177, 198; vel. Stern, NTW 1958,
1435.

8 Val. VofBkuhle, AGR 125 (2000), 177, 198; vgl. Geis, NTW 1992, 2938, 2939.

85 Vgl. Stern, NTW 1958, 1435; vgl. Geis, NTW 1992, 2938, 2939,

86 [ embke, Einheit aus Erkenntnis?, S. 182 f., 250 ., vgl. zu den rechtstheoretischen Grund-
lagen ihrer Dissertation, S. 136 ff.

87 Lembke, Einheit aus Erkenntnis?, S. 250 ff.

8 Etwa BVerfG, Beschluss v. 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11, BVerfGE 138, 64 Rn.93 =
NVwZ 2015, 510; BAG, Beschluss v. 29.6.2011 — 7 ABR 15/10, NZA 2012, 408 Rn. 12ff.
= BAGE 138, 223; Géldner, Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm, S.71ff.; Zippelius,
in: BVerfG und GG Bd.Il, S. 108, 121 ff.; Koch/Riifmann, Juristische Begriindungslehre,
S.267ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 161; Looschelders/Roth, JZ 1995, 1034, 1044,
dies., Juristische Methodik, S.242f.; Roth, NVwWZ 1998, 563, 566; Canaris, in: FS E. A. Kra-
mer, S. 141, 155ff.; Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, S. 130; Driien, StuWV 2012, 269,
2781f.; Jarass/Pieroth/Jarass, Art. 20 GG Rn. 67; vgl. Herresthal, JuS 2014, 289, 297, dem zu-
folge die verfassungskonforme Reduktion zulissig, die verfassungskonforme Analogie nur
ausnahmsweise zuldssig sein soll.

8 BVerfG, Urteil v. 30.3.2004 — 2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01, BVerfGE 110, 226, 267
= NJW 2004, 1305 (,.verfassungskonform einengende Auslegung®); BVerfG (K), Beschluss
v. 14.1.2005 — 2 BvR 1975/03, NJW 2005, 1707, 1708 (,,verfassungskonformen Reduktion®);
vgl. BVerfG (K), Beschluss v. 27.6.2014 — 2 BVR 429/12, NJW 2014, 2777 Rn. 40 (,.keine ver-
fassungskonforme Reduktion®).
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Vorbeschiftigungsverbot des § 14 Abs.2 S.2 TzBfG* und zum Tarifeinheits-
gesetz”!. Gerechtfertigt wird die verfassungskonforme Rechtsfortbildung regel-
miBig damit, dass der Norm ansonsten die Verfassungswidrigkeit drohe.” Auf
diese Weise dient die Verfassung sowohl als Begriindung fiir das Bestehen einer
Liicke als auch als MafBstab der Liickenfiillung. Ein Verfassungsversto$3 soll eine
ausfiillungsbediirftige Liicke begriinden, die anhand der Verfassung zu schlielen
sein soll, wenn nicht die Rechtsfindungsgrenzen erreicht sind.”* Das entspreche
auch dem mutmaBlichen Willen des Gesetzgebers, weil das Gesetz ansonsten fiir
nichtig erklédrt werden miisste.”

Unter den Befiirwortern einer verfassungskonformen Rechtsfortbildung wird
nur vereinzelt ein engeres Verstidndnis verfassungskonformer Rechtsfortbildung
vertreten. Nach Koch und Riifmann ist die verfassungskonforme Rechtsfortbil-
dung nur eine Vorrangregel zwischen mehreren moglichen und zulédssigen Rechts-
fortbildungen.”> Seien verschiedene Fortbildungen nach allgemeiner Methoden-
lehre zuldssig, konne die Beachtung der Verfassung dazu fiihren, Alternativen
auszuscheiden.’

Richtigerweise ist das Institut einer verfassungskonformen Reduktion tiberfliis-
sig.”” Die verfassungskonforme Reduktion einer Gesetzesnorm erfiillt dieselbe
Funktion wie eine dem BVerfG bereits zustehende Handlungsméglichkeit: die der
Teilnichtigerklirung.”® In einem Normenkontrollverfahren etwa ist das BVerfG
nicht nur berechtigt ein Gesetz oder eine Norm insgesamt fiir nichtig, sondern
auch teilweise fiir nichtig zu erkliren.”” Neben dieser bereits bestehenden Hand-

90 BVerfG, Beschluss v. 6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 (Vorbeschiftigungsverbot),
NZA 2018, 774 Rn. 44 ff. (Einschrankung des Anwendungsbereichs ,,durch verfassungskon-
forme Auslegung®, Rn. 63); kritisch dazu Hopfner, RdA 2018, 321, 331f.

91 BVerfG, Urteil v. 11.7.2017 — 1 BVR 1571/15 u. a. (Tarifeinheitsgesetz), BVerfGE 146, 71
Rn. 194 ff. = NZA 2017, 915; dazu zu Recht kritisch Hopfner, RdA 2018, 321, 332 ff.

%2 Vgl. etwa BVerfG, Beschluss v. 6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774
Rn. 55ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 161; Looschelders/Roth, Juristische Methodik,
S.242f.; Roth, NVWZ 1998, 563, 566; Canaris, in: FS E. A. Kramer, S. 141, 155, 157; Driien,
StuW 2012, 269, 278f.; Herresthal, JuS 2014, 289, 297.

% Zu den Rechtsfindungsgrenzen bei verfassungskonformer Rechtsfortbildung Looschel-
ders/Roth, Juristische Methodik, S.243, Roth, NVwZ 1998, 563, 566 und Canaris, in: FS
E.A. Kramer, S. 141, 158f.; kritisch zum praktischen Umgang des BVerfG mit den Grenzen
verfassungskonformer Rechtsfindung Bettermann, Die verfassungskonforme Auslegung,
S. 46f1f.

9 Looschelders/Roth, Juristische Methodik, S. 243.

95 Koch/Riifmann, Juristische Begriindungslehre, S.267f.

% Koch/Riifmann, Juristische Begriindungslehre, S. 268.

9 Kamanabrou, JZ 2018, 886, 889; zustimmend Hopfner, RAA 2018, 321, 335 Fn. 226.

% Kamanabrou, JZ 2018, 886, 888f.; vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
Rn. 446, 387; vgl. MSKB/Bethge, § 78 BVerfGG Rn. 95; vgl. Bettermann, Die verfassungs-
konforme Auslegung, S. 31f.

9 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 384; MSKB/Bethge, § 78 BVerfGG
Rn. 34.
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lungsoption ist die funktional dquivalente verfassungskonforme Reduktion daher
als tiberfliissig abzulehnen.'® Zwar konnen Fachgerichte folglich Gesetzesnormen
nicht verfassungskonform reduzieren. Das ist jedoch mit Blick auf das Norm-
verwerfungsmonopol des BVerfG auch folgerichtig.

Anders als die verfassungskonforme Reduktion besitzt die verfassungskonforme
Analogie kein funktionales Aquivalent, das dem BVerfG bereits zur Verfiigung
steht. Mit der verfassungskonformen Analogie konnte eine Norm auf einen nicht
ausdriicklich geregelten Sachverhalt erstreckt werden, um Verfassungskonformitit
herzustellen.'”! Jedoch rechtfertigt der Gedanke des Normerhalts die verfassungs-
konforme Analogie nicht, soweit die bestehenden Normen verfassungskonform
sind und es lediglich darum geht, den Regelungsbereich einer Norm zu erstre-
cken.'"? Eine verfassungskonforme Analogie ist nur geboten, wenn eine bestehende
Norm ansonsten verfassungswidrig und damit (teilweise) nichtig ist.

Daneben besteht ein weiterer schmaler Anwendungsbereich verfassungskonfor-
mer Rechtsfortbildung. Gibt es verschiedene Moglichkeiten, eine Gesetzesliicke
zu schlielen, sind mit Koch und Riifmann die verfassungswidrigen Moglichkeiten
der LiickenschlieBung auszusondern.

II. Nationale Vorrangregel als Konsequenz drohender
Unanwendbarkeit in Anlehnung an die verfassungskonforme
Auslegung und Fortbildung von Gesetzen

Nachdem das argumentatorische Fundament der verfassungskonformen Rechts-
findung dargestellt ist, kann der im Ausgangspunkt des Abschnitts stehende Ge-
danke auf seine Uberzeugungskraft untersucht werden: Besteht in Anlehnung an
die verfassungskonforme Rechtsfindung eine nationale Vorrangregel, die zur richt-
linienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertridgen fiihrt? Diese na-
tionale Vorrangregel wiirde im Rahmen des Vorgangs der Tarifvertragsauslegung
und -fortbildung Kriterien, die zum richtlinienkonformen Ergebnis fithren, den
absoluten Vorrang einrdumen. Auf diese Weise wiirde sichergestellt, dass die Ta-
rifvertragsauslegung oder -fortbildung zu einem richtlinienkonformen Ergebnis
gelangt.

100°A A. Canaris, in: FS E. A. Kramer, S. 141, 157f.; Herresthal, JuS 2014, 289, 298.
01 Herresthal, JuS 2014, 289, 297.
102 Vgl. Herresthal, JuS 2014, 289, 297.



220 2. Teil: Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertriagen

1. Unanwendbarkeit richtlinienwidriger Tarifvertragsbestimmungen
als Folge unmittelbarer vertikaler Richtlinienwirkung

Notwendige Voraussetzung verfassungskonformer Gesetzesauslegung ist, dass
die ranghohere Verfassungsnorm die rangniedrigere Gesetzesnorm derogiert.
Dieser notwendige ,,Derogationszusammenhang“'®® ist zwischen einer Verfas-
sungsbestimmung und einer Gesetzesnorm gegeben. Eine gegen die Verfassung
verstofiende Gesetzesnorm ist nichtig.!® Auch zwischen unmittelbar wirkendem
Unionsrecht und nationalem Recht besteht ein Derogationszusammenhang, da
nationales Recht unanwendbar ist, also zeitweise derogiert wird, wenn es gegen
unmittelbar wirkendes Unionsrecht verstoBt.'” Es wirkt sich auf einen von Ge-
richten zu entscheidenden Sachverhalt nicht aus, ob nationales Recht im Falle der
Verfassungswidrigkeit nichtig oder im Falle eines VerstoB3es gegen unmittelbar
wirkendes Unionsrecht unanwendbar ist. Ein Gericht wendet sowohl eine nichtige
als auch eine unanwendbare Norm auf den von ihm zu entscheidenden Sachverhalt
nicht an. Somit kommen die Wertungen des Normurhebers in beiden Féllen in der
Gerichtsentscheidung nicht mehr zum Tragen.

Begriindet man die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung und -fortbil-
dung in Anlehnung an die verfassungskonforme Rechtsfindung, ist zwischen der
Tarifvertragsbestimmung und der Richtlinie ein Derogationszusammenhang er-
forderlich. Die Richtlinienbestimmung muss also unmittelbar wirken.

a) Unmittelbare Richtlinienwirkung
auch gegentiber Tarifvertragsbestimmungen

Nach der herrschenden Auffassung konnen Richtlinien im Vertikalverhéltnis
Staat-Biirger unmittelbar wirken. Dazu muss die jeweilige Richtlinienbestim-
mung inhaltlich unbedingt sowie hinreichend genau sein und der Staat die Richt-
linie nicht fristgemif oder unzureichend in nationales Recht umgesetzt haben.!%
Rechtsfolge der unmittelbaren Wirkung ist, dass sich der Mitgliedstaat nicht da-
rauf berufen kann, die Richtlinie nicht oder unzureichend umgesetzt zu haben.!"’
Daher miissen alle staatlichen Stellen das entgegenstehende nationale Recht un-
angewendet lassen und die unmittelbar wirkende Richtlinienbestimmung anwen-
den.'® Diese Pflicht erstreckt sich richtigerweise nicht nur auf einseitig vom Staat

13 Diesen Begriff verwendet Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 58.

104 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 379 ff. m.w.N.; MSKB/Bethge,
§ 78 BVerfGG Rn. 7; MSKB/ders., § 31 BVerfGG Rn. 139 ff.

195 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 58f.

106 g, Rspr., siehe etwa EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012,
139 Rn. 33.

107 Von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Art. 288 AEUV Rn. 50.

1% EuGH, Urteil v. 22.6.1989 — Rs. 103/88 (Fratelli Constanzo), Slg. 1989, 1861 Rn.31 =
NWvVZ 1990, 649; Calliess/Ruffert/Ruffert, Art. 288 AEUV Rn. 70.
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gesetztes Recht, sondern auch auf Vereinbarungen des Staates mit privaten Akteu-
ren.!” Im letztgenannten Fall haben die privaten Akteure zwar an der richtlinien-
widrigen Regelung mitgewirkt und ihr zugestimmt. Jedoch ist die Begriindung fiir
die unmittelbare Richtlinienwirkung und Unanwendbarkeit der richtlinienwidri-
gen Bestimmung gleichermaBen einschldgig:!'® Der Staat soll sich keinen Vorteil
gegeniiber Privatpersonen verschaffen konnen, indem er Richtlinienvorgaben miss-
achtet. Setzt der Staat die Richtlinienvorgaben ordnungsgemif um, verstoit eine
richtlinienwidrige tarifliche Regelung gegen nationales Recht und ist unwirksam.
Konnte sich die Privatperson im Falle der unterbliebenen oder unzureichenden
Umsetzung gegeniiber dem Staat nicht unmittelbar auf die Richtlinie berufen, wire
die richtlinienwidrige tarifliche Regelung weiterhin anwendbar — anders als bei
ordnungsgemifier Umsetzung. Der Staat wiirde also einen Vorteil aus seinem Ver-
stoll gegen Art. 288 Abs.3 AEUV ziehen, wenn die unmittelbare Richtlinienwir-
kung nicht auch gegeniiber tariflichen Regelungen geltend gemacht werden konnte.

b) Unterschied zwischen normativem und schuldrechtlichem Tarifvertragsteil
bei unmittelbarer Richtlinienwirkung

Entscheidend fiir die unmittelbare vertikale Richtlinienwirkung ist, dass sich
die Privatperson gegeniiber dem Staat auf die Richtlinie beruft. Die Rechte aus
dem normativen und dem schuldrechtlichen Tarifvertragsteil werden jedoch gegen-
iiber unterschiedlichen Anspruchsgegnern geltend gemacht. Daher miissen auch,
je nachdem welcher Tarifvertragsteil betroffen ist, unterschiedliche Akteure dem
Staat zuzuordnen sein, damit Richtlinienbestimmungen unmittelbar wirken kon-
nen. Der normative Tarifvertragsteil trifft Regelungen fiir die Arbeitsverhéltnisse.
Es sind somit die Arbeitnehmer, die ihre Rechte aus dem Tarifvertrag gegeniiber
ihrem Arbeitgeber geltend machen. Ist der Arbeitgeber dem Staat zuzuordnen,
kommt eine unmittelbare Richtlinienwirkung in Betracht. Dabei kommt es nicht
auf die Rechtsform des Arbeitgebers an, solange er dem Staat untersteht.!!! Davon
ist auszugehen, wenn der Staat einen beherrschenden Einfluss auf das Unterneh-
men hat.!"? Der schuldrechtliche Tarifvertragsteil regelt demgegeniiber regelmifig
allein die Rechtsbeziehungen zwischen den Tarifvertragsparteien. Daher sind es
die Tarifvertragsparteien, die ihre Rechte aus dem schuldrechtlichen Teil gegen-
iber der Tarifvertragspartei der Gegenseite geltend machen. Ist die Tarifvertrags-

109 Vgl. BAG, Urteil v. 14.10.2004 — 6 AZR 535/03, ZTR 2005, 144, 145.

110 ygl. zur Begriindung der unmittelbaren vertikalen Richtlinienwirkung S. 13.

"' Vel. EuGH, Urteil v. 10.10.2017 — C-413/15 (Farrell IT), BeckRS 2017, 127274 Rn. 34,
wonach sowohl juristische Personen des 6ffentlichen Rechts als auch etwa Einrichtungen, die
einer offentlichen Stelle oder deren Aufsicht unterstehen, dem Staat gleichzustellen sind.

12 Vgl. BVerfG, Urteil v. 22.2.2011 — 1 BVR 699/06 (Fraport), BVerfGE 128, 226, 245 ff. =
NJW 2011, 1201 zur dhnlich gelagerten Frage der Grundrechtsbindung gemischtwirtschaft-
licher Unternehmen.
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partei auf Arbeitgeberseite dem Staat zuzuordnen, kann sich die Gewerkschaft
unter Umsténden auf die unmittelbare Richtlinienwirkung berufen.

Eine richtlinienwidrige Tarifnorm kann daher unanwendbar sein, wenn ein
staatlicher Arbeitgeber den Tarifvertrag anwendet.'® Demgegeniiber ist fiir die
Unanwendbarkeit einer schuldrechtlichen Tarifvertragsbestimmung entscheidend,
ob die Tarifvertragspartei auf Arbeitgeberseite staatlich ist. Wirken die Richtli-
nienbestimmungen unmittelbar, darf der staatliche Arbeitgeber oder die staatliche
Tarifvertragspartei die richtlinienwidrigen Tarifnorm bzw. die richtlinienwidrige
schuldrechtliche Tarifbestimmung nicht anwenden.!"* Zwischen solchen tarifli-
chen Regelungen und Richtlinien besteht daher in den beschriebenen Situationen
ein Derogationszusammenhang. Er ist notwendige Voraussetzung einer nationalen
Vorrangregel.

¢) Reichweite unmittelbarer Richtlinienwirkung
und damit einer etwaigen Vorrangregel

Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung kann hochstens so weit reichen
wie der durch die unmittelbare vertikale Richtlinienwirkung vermittelte Dero-
gationszusammenhang. Somit kann sich die richtlinienkonforme Auslegung nur
zugunsten der Arbeitnehmer auswirken, da das Unionsrecht keine den Einzelnen
unmittelbar belastende unmittelbare vertikale Richtlinienwirkung kennt.'" Ist die
richtlinienwidrige tarifliche Regelung fiir den Arbeitnehmer oder die Gewerk-
schaft vorteilhafter als die Richtlinienbestimmung, wirkt die Richtlinienbestim-
mung daher auch gegeniiber einem staatlichen Arbeitgeber oder einer staatlichen
Tarifvertragspartei nicht unmittelbar. In dieser Situation fehlt es am fiir die Vor-
rangregel notwendigen Derogationszusammenhang zwischen der tariflichen Re-
gelung und der Richtlinie.

113 BAG, Urteil v. 14.10.2004 — 6 AZR 535/03, ZTR 2005, 144 Rn. 145.

14 S0 allgemein, nicht differenzierend zwischen normativem und schuldrechtlichem Teil
BAG, Urteil v. 17.12.2009 — 6 AZR 729/08, NZA-RR 2010, 440 Rn. 41 = BAGE 133, 14; Ddiu-
bler, Tarifvertragsrecht, Rn. 507; Klumpp, NZA 2005, 848, 850; Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273,
275; Déubler/Schiek, Einl. Rn. 549; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 610f.; JKOS/Krause, § 1
Rn. 172; Kempen/Zachert/Kocher TVG, Grundl. Rn. 408; Schweighart/Ott, NZA-RR 2015,
1, 4; ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 9; Preis/Sagan/Sagan, Rn. 1.134; vgl. auch Schliemann, in:
FS Hanau, S.577, 582: ,unmittelbare Anwendung* einer Richtlinie, ,,soweit der Staat [...]
selbst Partei des Tarifvertrags ist™; vgl. EuGH, Urteil v. 20.3.2003 — C-187/00 (Kutz-Bauer),
Slg. 2003, I-2771 Rn. 75 = NZA 2003, 506, dem zufolge nationale Gerichte priifen miissen,
richtlinienwidrige Tarifnormen nicht anzuwenden, und das dabei in Rn. 69 ff. auf die Mog-
lichkeit der unmittelbaren vertikalen Richtlinienwirkung hinweist.

5 EuGH, Urteil v. 26.9.1996 — C-168/95 (Arcaro), Slg. 1996, 1-4719 Rn. 36 = BeckRS
2004, 74624; vgl. von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Art. 288 AEUV Rn. 49; vgl.
zur Grenze der Richtlinienwirkung gegeniiber Privaten unten auf S. 228 ff.



3. Kap.: Nationale Pflicht 223

d) Keine Vorrangregel bei privaten Arbeitgebern und privaten
Tarifvertragsparteien denkbar mangels unmittelbarer Richtlinienwirkung

Gegeniiber privaten Arbeitgebern und privaten Tarifvertragsparteien scheidet
eine richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrdagen aus na-
tionalen Griinden von vornherein aus. Ihnen gegeniiber konnen Richtlinien nach
zutreffender!''® herrschender Auffassung nicht unmittelbar wirken, sodass auch
richtlinienwidrige Tarifbestimmungen anwendbar sind.''” Es besteht kein Dero-
gationszusammenhang zwischen Richtlinien und den Tarifvertragsbestimmungen.

e) Zusammenfassung

Der fiir die Vorrangregel notwendige Derogationszusammenhang zwischen
Richtlinie und tariflicher Regelung besteht nur ausnahmsweise. Voraussetzung ist,
dass der Mitgliedstaat eine Richtlinie nicht oder unzureichend umgesetzt hat und
die weiteren Voraussetzungen unmittelbarer Richtlinienwirkung erfiillt sind. Dann
ist eine richtlinienwidrige Tarifnorm gegeniiber einem staatlichen Arbeitgeber und
eine richtlinienwidrige schuldrechtliche Tarifbestimmung gegeniiber einer staat-
lichen Tarifvertragspartei unanwendbar. Da die unmittelbare Richtlinienwirkung
nur zugunsten von Privaten zuldssig ist, kann sich eine nationale Vorrangregel nur
zugunsten der Arbeitnehmer oder Gewerkschaften auswirken. Gegeniiber privaten
Arbeitgebern oder Tarifvertragsparteien kommt eine national begriindete richtli-
nienkonforme Auslegung und Fortbildung eines Tarifvertrags nicht in Betracht.

2. Richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung aus Respekt
vor den Tarifvertragsparteien und zum Erhalt
ihrer Autoritiit und Autonomie

Neben der drohenden Unanwendbarkeit der Tarifvertragsbestimmung miissen
weitere Voraussetzungen erfiillt sein, um in Anlehnung an die verfassungskon-
forme Gesetzesauslegung eine richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung zu be-
griinden. Als wesentliches Argument fiir die verfassungskonforme Gesetzesausle-
gung wird der Respekt vor der Legislative angefiihrt, deren Autonomie, Autoritét
und Ansehen geschiitzt werden sollen. Gleichzeitig sollen auch die Kompetenzen
von Legislative und Judikative funktionsgerecht voneinander abgegrenzt und der
,wVorrang* der Gesetzgebung gewahrt werden.

116 Siehe zur Unzulissigkeit der unmittelbaren horizontalen Richtlinienwirkung 1. Teil
1. Kapitel C.1V. (S. 43 ff.) sowie 2. Teil 4. Kapitel A.IV. 1. (S.253ff.).

17 Schweighart/Ott, NZA-RR 2015, 1, 4, die aber davon ausgehen, dass Tarifvertridge grund-
sdtzlich richtlinienkonform auszulegen sind, S. 5.
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a) Richtlinienkonforme Auslegung des normativen Tarifvertragsteils
bei staatlichem Arbeitgeber

Diese Erwidgungen treffen in dhnlicher Weise auch auf den normativen Teil des
Tarifvertrags zu. Daher ist eine nationale Vorrangregel zugunsten der richtlinien-
konformen Auslegungskriterien anzuerkennen.

Die Rechtsordnung bringt Tarifvertragsparteien ein gro3es Mall an Respekt ent-
gegen. Das kommt auf Ebene der Verfassung in Art. 9 Abs. 3 GG zum Ausdruck,
der u.a. die Tarifautonomie schiitzt. Geschiitzt sind etwa das Recht der Tarifver-
tragsparteien, Tarifvertrige abzuschlieen, sowie der Bestand und die Anwendung
abgeschlossener Tarifvertrige.'"® Einfachgesetzlich setzt sich der Tarifvertrags-
parteien entgegengebrachte Respekt in §§ 3, 4 TVG sowie § 310 Abs. 4 BGB fort.

Aus der normativen Wirkung des normativen Tarifvertragsteils folgt nicht nur,
dass die tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien den Tarifvertragsinhalt beachten
miissen, sondern auch dass die Rechtsprechung an die Entscheidungen der Tarif-
vertragsparteien gebunden ist. Es besteht grundsitzlich ein Anwendungsgebot und
ein Abweichungsverbot fiir die Gerichte. Die Gerichte miissen die Tarifnormen an-
wenden und diirfen grundsitzlich nicht von ihnen abweichen. Ahnliches gilt auch
gemil Art.20 Abs.3 GG im Verhiltnis der Judikative zur Legislative, wonach
die Judikative an das Gesetz gebunden ist. Auch die Gesetzesbindung beinhal-
tet ein Anwendungsgebot und ein Abweichungsverbot.!”” Jedoch ist die Bindung
der Rechtsprechung an Tarifnormen schwicher ausgeprigt als die an Gesetze, da
Tarifnormen auf einer niedrigeren Rangstufe stehen als Gesetzesnormen. Es gibt
daher mehr Rechtsquellen, die die Bindung der Rechtsprechung an Tarifnormen
aufheben konnen, als es Rechtsquellen gibt, die die Bindung der Rechtsprechung
an Gesetzesnormen aufheben konnen.

Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung wahrt den Vorrang der Gesetzge-
bung gegeniiber der Rechtsprechung. Dieser Vorrang folgt aus der Gesetzesbin-
dung der Rechtsprechung sowie dem Vorrang des Gesetzes, die beide in Art. 20
Abs. 3 GG niedergelegt sind." Art.20 Abs.3 bindet Exekutive und Judikative
an die Akte der Legislative, nicht aber die Legislative an die Akte der Exekutive
und Judikative. Insofern nimmt die Legislative eine Vorrangstellung gegeniiber
den anderen Gewalten ein.'”! Zudem geht nach dem Vorrang des Gesetzes die

"8 BVerfG, Urteil v. 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a. (Tarifeinheitsgesetz), BVerfGE 146,
71 Rn. 131 = NZA 2017, 915; vgl. BVerfG, Urteil v. 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92,
365, 395 = NZA 1995, 754; Sachs/Hofling, Art.9 GG Rn. 87, 100.

9 Gusy, JuS 1983, 189, 191; Horn, Die grundrechtsunmittelbare Verwaltung, S.26ff.;
HStR V/Ossenbiihl, § 101 Rn. 4ff.; vgl. Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes,
S. 496.

120 Gusy, JuS 1983, 189 beschrinkt sich auf den Vorrang des Gesetzes, da er, anders als es
Sachs/Sachs, Art.20 GG Rn. 112 befiirwortet, die Gesetzesbindung nicht vom Vorrang des
Gesetzes trennt.

121 Vgl. BK/Robbers, Art.20 Abs. 1 GG Rn. 2105: ,,Primat [...] des Gesetzgebers®.
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WillensiduBerung der Legislative, das Gesetz, jeder anderen staatlichen Willens-
duBerung vor.'”? Indem die verfassungskonforme Gesetzesauslegung die Bindung
an die gesetzgeberische Entscheidung so weit wie moglich aufrechterhilt, hilft sie
also, die Vorrangstellung des Gesetzgebers zu wahren. Die Tarifvertragsparteien
nehmen zwar keine vergleichbare Vorrangstellung gegeniiber der Rechtsprechung
ein wie die Legislative, da gerichtliche Entscheidungen den Willensduferungen
der Tarifvertragsparteien, also Tarifvertrdgen vorgehen. Die Tarifvertragsparteien
miissen gerichtliche Entscheidungen befolgen. Jedoch ist die Vorrangstellung der
Judikative gegeniiber Tarifvertragsparteien wesentlich schwicher ausgeprigt als
gegeniiber anderen Privatrechtssubjekten, da die Intensitit, mit der die Recht-
sprechung Akte von Privatrechtssubjekten kontrolliert, bei Tarifvertrigen stark
zuriickgefahren ist. Darin kommt der Respekt vor den Tarifvertragsparteien und
dem Verfahren ihrer Normsetzung zum Ausdruck.

Die zuriickgenommene Kontrollintensitit zeigt sich in § 310 Abs.4 S. 1 und 3
BGB. Anders als z.B. Individualarbeitsvertrige diirfen Tarifvertrige keiner In-
haltskontrolle gemif3 §§ 307 ff. BGB unterzogen werden, § 310 Abs.4 S. 1 BGB.
Auch mittelbar, d.h. im Rahmen der Inhaltskontrolle einer Bezugnahmeklausel
darf keine Inhaltskontrolle der Tarifnorm erfolgen, § 310 Abs. 4 S. 3 BGB. Andern-
falls wiirde nach Ansicht des Gesetzgebers das System der Tarifautonomie konter-
kariert.'>® Wihrend die Rechtsprechung Tarifvertrige an den Grundrechten misst,
betont sie zugleich, dass den Tarifvertragsparteien ein weiter Einschitzungs- und
Gestaltungsspielraum zustehe.!** Grund dafiir soll die von Art.9 Abs.3 GG ge-
wihrleistete Tarifautonomie sein. Vergleichbares ist aus der verfassungsgericht-
lichen Kontrolle legislativer Normsetzung bekannt, bei der das Bundesverfas-
sungsgericht die Einschitzungsprirogative der Legislative betont.!” Beziiglich
des Gleichbehandlungsgebots des Art. 3 Abs. 1 GG soll den Tarifvertragsparteien

122 Mayer, Dt. Verwaltungsrecht I, S.68; Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, S.317; Sobota,
Das Prinzip Rechtsstaat, S. 104; Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S.496;
HStR V/Ossenbiihl, § 101 Rn. 1; Maunz/Diirig/Grzeszick, Art.20 GG C. Rn. 72.

123 GegeniduBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrats in BT-Drs. 14/
6857, S. 54. Die Begriindung der Bundesregierung teilt der Rechtsausschuss des Bundestages
in BT-Drs. 14/7052, S. 189; zum Hintergrund von § 310 Abs. 4 BGB Wiedemann/Jacobs, Einl.
Rn. 114f.

124 BAG, Urteil v. 22.4.2010 — 6 AZR 966/08, NZA 2010, 947 Rn. 26 = BAGE 134, 160; BAG,
Urteil v. 4.5.2010 — 9 AZR 181/09, AP Nr.46 zu § 1 TVG Altersteilzeit Rn. 23; BAG, Urteil
v. 24.6.2010 — 6 AZR 1037/08, AP Nr.5 zu §5 TVU Rn.29 = BAGE 135, 66; BAG, Urteil
v. 21.9.2010 — 9 AZR 442/09, AP Nr.323 zu Art. 3 GG Rn. 27; BAG, Urteil v. 19.7.2011 —
3 AZR 398/09, NZA-RR 2013, 96 Rn. 25 = BAGE 138, 332. Die Grundrechtskontrolle von
Tarifvertrdgen ist zum groflen Teil abzulehnen, vgl. ausfiihrlich dazu Wiedemann/Jacobs,
Einl. Rn. 312 ff.

125 BVerfG, Urteil v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 u.a. (Mitbestimmungsgesetz), BVerfGE 50,
290, 332 ff. = NJW 1979, 699; BVerfG, Urteil v. 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99, BVerfGE 104,
337, 347f. = NJW 2002, 663; BVerfG, Urteil v. 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15 u. a. (Tarifeinheits-
gesetz), BVerfGE 146, 71 Rn. 157 = NZA 2017, 915.



226 2. Teil: Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertriagen

sogar ein weitergehender Gestaltungsspielraum als dem Gesetzgeber zustehen.!'?
Auch das demonstriert den Respekt, der Tarifvertragsparteien entgegengebracht
wird.

Wie die verfassungskonforme Gesetzesauslegung ist die richtlinienkonforme
Tarifnormauslegung schlieflich ebenso geeignet, die Autoritit der Normurheber
zu schiitzen. Mit Hilfe richtlinienkonformer Tarifnormauslegung kann die Recht-
sprechung das Verdikt der Richtlinienwidrigkeit vermeiden. Erklirt ein Gericht
eine richtlinienwidrige Tarifnorm fiir unanwendbar, schadet das sowohl dem An-
sehen der Tarifvertragsparteien, die die richtlinienwidrige Tarifnorm vereinbart
haben, als auch dem Ansehen des staatlichen Arbeitgebers und damit des Staates,
der richtlinienwidrige Tarifnormen anwendet.

Die Rechtsordnung respektiert also die Tarifvertragsparteien und die von ih-
nen gesetzten Normen in besonderem Malle. Dieser Respekt gebietet es, die Bin-
dung der Gerichte an die Wertentscheidungen der Tarifvertragsparteien so weit
wie moglich aufrecht zu erhalten. Bevor eine Tarifnorm aufgrund unmittelbarer
Richtlinienwirkung fiir unanwendbar erklirt wird, ist sie daher richtlinienkonform
auszulegen. Auf diese Weise kommen die Wertentscheidungen der Tarifvertrags-
parteien noch zum Tragen und werden nicht durch die Wertungen des europdischen
Richtliniengebers in ihrer Auslegung durch den EuGH ersetzt. Zudem werden die
Autoritit und das Ansehen der Tarifvertragsparteien sowie des Staats geschiitzt.
Insbesondere der Respekt vor den Tarifvertragsparteien gebietet es jedoch auch,
die Grenzen der Tarifvertragsauslegung zu achten.

Bewerkstelligt wird die richtlinienkonforme Tarifnormauslegung mit Hilfe
einer nationalen Vorrangregel. Die Auslegungskriterien, die zu einem richtlinien-
konformen Ergebnis fiihren, sind im grundsitzlich stattfindenden Abwigungs-
vorgang als absolut vorrangig anzusehen. Gleichzeitig sind jedoch die Grenzen
der Tarifvertragsauslegung zu beachten. Die Vorrangregel darf nur insoweit ein-
gesetzt werden, wie sie zu einem Auslegungsergebnis fiihrt, das die Grenzen der
Tarifvertragsauslegung wahrt. Das Auslegungsergebnis darf somit dem erklirten
Willen der Tarifvertragsparteien nicht widersprechen.

Fiir das Bestehen der Vorrangregel ist es dagegen unerheblich, dass die Gewerk-
schaft als private Tarifvertragspartei nicht richtliniengebunden ist. Da die richtli-
nienkonforme Auslegung allein zu ihren Gunsten oder zugunsten ihrer Mitglieder
erfolgt, begriindet die nationale Vorrangregel keine unzuldssige Richtlinien-
wirkung gegeniiber der Gewerkschaft als privater Partei.'”’

126 BAG, Urteil v. 18.12.2008 — 6 AZR 287/07, NZA 2009, 391 Rn. 21 = BAGE 129, 93.
127 Ausfiihrlich zur Verbindlichkeitsgrenze 2. Teil 4. Kapitel A.IV. 1. (S. 253 ff.).
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b) Richtlinienkonforme Auslegung des schuldrechtlichen Tarifvertragsteils
bei staatlicher Tarifvertragspartei auf Arbeitgeberseite

Auch fiir den schuldrechtlichen Tarifvertragsteil ist eine Vorrangregel anzu-
erkennen, wenn eine Regelung davon bedroht ist, im Verhiltnis zur staatlichen
Tarifvertragspartei unanwendbar zu sein. Zwar mag es zweifelhaft erscheinen, ob
es das Ansehen der Tarifvertragsparteien und des Staats tatsdchlich beschidigt,
wenn eine schuldrechtliche tarifliche Regelung unanwendbar ist. Doch obwohl
sich die Unanwendbarkeit schuldrechtlicher Tarifvertragsbestimmungen unmittel-
bar allein auf die Tarifvertragsparteien auswirkt, sind mittelbar davon regelmiBig
auch die Tarifgebundenen betroffen. Der Kreis derjenigen, die die Unanwend-
barkeit betrifft, ist also grofl genug, um zu Ansehensverlusten fithren zu konnen.

Entscheidend fiir die Vorrangregel spricht, dass die Rechtsordnung den Tarif-
vertragsparteien, wie zuvor dargelegt, ein gro3es Maf} an Respekt entgegenbringt.
In dieser Hinsicht bestehen zwischen dem normativem und dem schuldrechtlichen
Teil keine wesentlichen Unterschiede. Verfassungsrechtlich driickt sich der Res-
pekt in der in Art.9 Abs.3 GG gewihrleisteten Tarifautonomie aus, einfachge-
setzlich in der zuriickgenommenen Kontrollintensitit durch die Gerichte. Auch
fiir den schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrags gilt, dass er gemafl § 310 Abs. 4
S. 1 BGB von der Inhaltskontrolle ausgenommen ist'?® und dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht unterliegt'®. Zwar wirkt der schuldrechtliche
Tarifvertragsteil nicht normativ. Das ist jedoch den unterschiedlichen Regelungs-
gegenstianden des schuldrechtlichen Teils im Vergleich zum normativen Tarifver-
tragsteil geschuldet.

Die Vorrangregel ermoglicht es daher auch im schuldrechtlichen Tarifvertrags-
teil, die Wertentscheidungen der von der Rechtsordnung in besonderem Mafle
respektierten Tarifvertragsparteien moglichst weitgehend aufrecht zu erhalten.

3. Begrenzte richtlinienkonforme Tarifvertragsfortbildung

Wie auch bei der verfassungskonformen Gesetzesfortbildung ist eine richtlinien-
konforme Tarifvertragsfortbildung nur in begrenztem MaBe aus nationaler Sicht
geboten. Sowohl fiir die Auslegung des normativen als auch des schuldrechtlichen

128 Vgl. BAG, Urteil v. 21.5.2014 — 4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 Rn. 29f. = BAGE 148, 139
fiir schuldrechtliche (Koalitions-)Vertriage; vgl. Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1355 zu schuld-
rechtlichen Abreden, die auch Inhalt eines Tarifvertrags sein konnten; vgl. JKOS/Krause,
§4 Rn. 162, der fiir den Fall, dass allgemeine Arbeitsbedingungen inhaltsgleich mit einer
normersetzenden schuldrechtlichen Regelung der Tarifvertragsparteien sind, die allgemeine
Arbeitsbedingung gemif §§ 310 Abs. 4 S.3 BGB, 307 Abs. 3 S. 1 BGB von der Inhaltskontrolle
ausnimmt.

129 Vgl. BAG, Urteil v. 21.5.2014 — 4 AZR 50/13, NZA 2015, 115 Rn. 28 = BAGE 148, 139
fiir einen schuldrechtlichen Koalitionsvertrag; Déubler/Ahrendt, § 1 TVG Rn. 1213.
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Tarifvertragsteils ist der tatsdchliche Wille der Tarifvertragsparteien malgeb-
lich."* Daher sind die tatsdchlichen Regelungsabsichten der Tarifvertragsparteien
fiir den Plan mafigeblich, an dem sich die Tarifvertragsfortbildung orientiert.
Jedenfalls die nicht richtliniengebundene Gewerkschaft wird die Richtlinien beim
Tarifvertragsschluss aber nicht beriicksichtigen. Die Vorgaben einer Richtlinie
sind daher nicht Bestandteil des Regelungsplans der Gewerkschaft, sodass sich
die Fortbildung des Tarifvertrags grundsétzlich nicht an der Richtlinie orientiert.

Auch der Gedanke, die Anwendbarkeit einer Tarifvertragsbestimmung zu er-
halten, rechtfertigt kein Gebot, Tarifvertrige richtlinienkonform zu reduzieren,
sondern nur teilweise das Gebot, tarifliche Regelungen richtlinienkonform ana-
log anzuwenden.

Der Blick auf die verfassungskonforme Rechtsfortbildung verdeutlicht, dass
die richtlinienkonforme Reduktion einer Tarifvertragsbestimmung iiberfliissig
ist, wenn der tariflichen Regelung die Unanwendbarkeit droht. Wird eine richt-
linienwidrige tarifliche Regelung richtlinienkonform reduziert, ist der richtlinien-
konforme Regelungsteil weiterhin anwendbar, der richtlinienwidrige Teil hingegen
unanwendbar. Wird hingegen auf die richtlinienkonforme Reduktion verzichtet,
bleibt es bei der unmittelbaren vertikalen Richtlinienwirkung. Diese fithrt zum
gleichen Ergebnis: Der richtlinienkonforme Regelungsteil ist anwendbar, der richt-
linienwidrige Teil unanwendbar. Fiir die Frage, inwieweit eine richtlinienwidrige
tarifliche Regelung anwendbar ist, macht es also keinen Unterschied, ob die Re-
gelung richtlinienkonform reduziert wird oder ob sie unanwendbar ist, soweit sie
richtlinienwidrig ist. Daher rechtfertigt der Gedanke, die Anwendbarkeit einer
Tarifvertragsbestimmung moglichst weitgehend zu erhalten, nicht deren richt-
linienkonforme Reduktion.

Sind die bestehenden Tarifvertragsbestimmungen richtlinienkonform und soll
lediglich der Regelungsbereich einer tariflichen Bestimmung erweitert werden,
rechtfertigt der Gedanke des Normerhalts auch keine richtlinienkonforme Ana-
logie. Dieser Gedanke rechtfertigt eine richtlinienkonforme Analogie nur, soweit
eine bestehende Tarifvertragsbestimmung richtlinienwidrig und daher davon be-
droht ist, unanwendbar zu sein. In diesem Fall ist die richtlinienkonforme Analogie
aus nationaler Sicht geboten, wobei die Grenzen der Tarifvertragsfortbildung zu
beachten sind. Daher muss die Fortbildung unterbleiben, wenn es mehrere Mog-
lichkeiten gibt, einen richtlinienkonformen Zustand zu schaffen, und sich aus dem
Regelungsplan der Tarifvertragsparteien nicht ergibt, welche der Moglichkeiten zu
wihlen ist."*! Ansonsten wiirde die Fortbildung die in Art. 9 Abs. 3 GG verankerte
Tarifautonomie der Gewerkschaft verletzen.

130 Sieche dazu oben 1. Teil 3. Kapitel C.1. und II. (S. 107f)).
131 Vgl. zur Tarifvertragsfortbildung bei mehreren Moglichkeiten der LiickenschlieBung oben
auf S.77f.
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Daneben verbleibt ein weiterer schmaler Anwendungsbereich richtlinienkon-
former Tarifvertragsfortbildung, wenn die Voraussetzungen unmittelbarer Richt-
linienwirkung im relevanten Rechtsverhiltnis erfiillt sind. Ist ein Tarifvertrag
liickenhaft und gibt es mehrere Moglichkeiten, die Liicke zu schlieBen, sind richt-
linienwidrige Moglichkeiten nicht weiter zu berticksichtigen, da eine richtlinien-
widrige Tarifvertragsfortbildung unanwendbar wire. Um die Anwendbarkeit der
Tarifvertragsfortbildung zu erhalten, ist es daher notwendig, richtlinienwidrige
Fortbildungsmoglichkeiten auszuschlieBen. Verbleibt allein eine Moglichkeit der
LiickenschlieBung, nachdem die richtlinienwidrigen Varianten ausgesondert wur-
den, ist das Gericht berechtigt, den Tarifvertrag fortzubilden. Gibt es mehrere
Moglichkeiten, eine Tarifvertragsliicke zu schliefen, ist die Rechtsprechung nur
zur LiickenschlieBung berechtigt, wenn sich aus dem Regelungsplan der Tarifver-
tragsparteien ergibt, welche der Moglichkeiten zu wihlen ist.

II1. Zusammenfassung zur nationalen Vorrangregel
zum Erhalt der Tarifvertragsanwendbarkeit

Eine tarifliche Regelung ist richtlinienkonform auszulegen, wenn sie aufgrund
unmittelbarer Richtlinienwirkung davon bedroht ist, unanwendbar zu sein. Das
gilt sowohl fiir Regelungen des normativen als auch des schuldrechtlichen Teils.
Insoweit besteht eine nationale Vorrangregel, die es gebietet, im Vorgang der Ta-
rifvertragsauslegung diejenigen Auslegungskriterien als absolut vorrangig anzu-
sehen, die zu einem richtlinienkonformen Ergebnis fithren. Da die Vorrangregel
nur besteht, wenn die Unanwendbarkeit der tariflichen Regelung moglich ist, ist
der Anwendungsbereich der Vorrangregel begrenzt. Voraussetzung ist, dass die
Bundesrepublik Deutschland die Richtlinienvorgaben nicht oder unzureichend
umgesetzt hat. Zudem miissen die weiteren Voraussetzungen unmittelbarer Richt-
linienwirkung erfiillt sein. Tarifvertrdge sind daher nur richtlinienkonform auszu-
legen, wenn ein staatlicher Arbeitgeber den normativen Tarifvertragsteil oder eine
staatliche Tarifvertragspartei den schuldrechtlichen Teil anwendet. Schlieflich
kann die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung nur zugunsten der Arbeit-
nehmer oder der Gewerkschaft erfolgen, da eine unmittelbare vertikale Richtli-
nienwirkung unzulissig ist, wenn sie Private belastet.

Eine national begriindete richtlinienkonforme Fortbildung des normativen oder
erginzende Auslegung des schuldrechtlichen Tarifvertragsteils scheidet weit-
gehend aus. Die Richtlinienvorgaben sind nicht Bestandteil des Regelungsplans
beider am Tarifvertragsschluss beteiligten Tarifvertragsparteien. Daneben ist es
iberfliissig, eine tarifliche Regelung richtlinienkonform zu reduzieren, wenn das
gleiche Ergebnis auch erreicht wird, indem die richtlinienwidrige Regelung nicht
angewendet wird. Kommen mehrere Moglichkeiten in Betracht, einen Tarifvertrag
fortzubilden, sind jedoch die Mdéglichkeiten auszuscheiden, die infolge unmittel-
barer Richtlinienwirkung unanwendbar wiren. Eine richtlinienkonforme analoge
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Anwendung einer tariflichen Bestimmung ist aus nationaler Sicht allein geboten,
wenn nicht blof der Regelungsbereich der Bestimmung erweitert werden soll,
sondern gleichzeitig eine bestehende tarifliche Bestimmung richtlinienwidrig ist,
sodass ihr die Unanwendbarkeit droht. Nur in dieser Situation kann eine richtli-
nienkonforme Analogie mit dem Gedanken gerechtfertigt werden, die Anwend-
barkeit einer tariflichen Regelung zu sichern. Dabei sind jedoch die Grenzen der
Tarifvertragsfortbildung zu beachten.

Kann der Tarifvertrag weder richtlinienkonform ausgelegt noch fortgebildet
werden, obwohl die Voraussetzungen der unmittelbaren Richtlinienwirkung erfiillt
sind, kann ein Arbeitnehmer oder die Gewerkschaft seinen bzw. ihren Anspruch
unmittelbar auf die Richtlinienbestimmung stiitzen. Eine Gewerkschaft kann die
Besserstellung einzelner Arbeitnehmer in dieser Situation also nicht verhindern,
auch wenn sie die Besserstellung ausnahmsweise ablehnen sollte, da dadurch der
finanzielle Spielraum zugunsten anderer Arbeitnehmer eingeschriankt wird.

Beispielsfall: Wendet der staatliche Arbeitgeber V den TV an und berechnet in der Folge
in einer Situation wie im geschilderten Beispielsfall das Urlaubsentgelt seiner Arbeitneh-
merin B gemdl § 8 Nr.4 TV, kann sich B auf die unmittelbare Wirkung von Art.7 Abs. 1
RL 2003/88/EG berufen. Der EuGH hat bereits entschieden, dass Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/
EG die Voraussetzungen der unmittelbaren Wirkung erfiillt.'** § 8 Nr. 4 TV ist somit grund-
sitzlich unanwendbar, soweit er dazu fiihrt, dass das Urlaubsentgelt der B geringer ist als
das gewohnliche Arbeitsentgelt in Zeitraumen tatsdchlicher Arbeitsleistung. An die Stelle
von §8 Nr.4.1 TV tritt Art.7 Abs. 1 RL 2003/88/EG. B hat daher grundsitzlich gemif3
Art.7 Abs. 1 RL 2003/88/EG einen Anspruch gegen V auf eine Urlaubsvergiitung, die
dem gewohnlichen Entgelt in Zeiten tatsdchlicher Arbeitsleistung entspricht. Sie hat also
Anspruch auf ein Urlaubsentgelt i. H. v. 869,57 €.1** Um das Ergebnis zu vermeiden, dass
die Tarifnorm unanwendbar ist und an ihrer Stelle die Richtlinie unmittelbar wirkt, sind
deutsche Gerichte grundsitzlich verpflichtet, die Tarifnorm aus Respekt vor den Tarifver-
tragsparteien richtlinienkonform auszulegen. Eine solche Auslegung scheitert im Ergebnis
jedoch am erkldrten Willen der Tarifvertragsparteien.

Die Berechnung der Urlaubsvergiitung geméfl dem TV ist aufgrund von §8 Nr.4.1 TV
richtlinienwidrig. Er sieht vor, dass der ,,Bruttolohn der letzten sechs Monate* fiir die Be-
rechnung der Urlaubsvergiitung mafgeblich ist. Richtlinienkonform wire § 8 Nr.4.1 TV,
wenn das in den letzten sechs Monaten ohne Kurzarbeit geschuldete Gehalt zugrunde
gelegt wiirde.

Grundsitzlich ist es vom Wortlaut her denkbar, wenn auch nicht iiberzeugend, unter der
Formulierung ,,Bruttolohn der letzten sechs Monate® das mit sechs multiplizierte Mo-
natsgehalt zu verstehen — unabhingig davon, ob das Gehalt tatsédchlich geschuldet oder
die Vergiitungspflicht etwa aufgrund von ,,Kurzarbeit null* aufgehoben ist. Wiirde die
Urlaubsvergiitung entsprechend berechnet, erhielte B ein Urlaubsentgelt (960 €), das das
gewdohnliche Entgelt in Zeitrdumen tatsidchlicher Arbeitsleistung (869,57 €) tiberschritte.
Die Berechnung des Urlaubsentgelts wire demnach richtlinienkonform. Versteht man die

132 EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 34f.
133 Siehe zur Berechnung Fn. 19 (Einleitung).
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richtlinienkonforme Auslegung als interpretatorische Vorrangregel, ist das Auslegungskri-
terium bei der Abwigung absolut vorrangig, das zu einem richtlinienkonformen Ergebnis
fithrt. Der richtlinienkonform verstandene Wortlaut setzt sich daher grundsitzlich gegen
die anderen Auslegungskriterien durch. Jedoch miissen gleichzeitig die Grenzen der Ta-
rifvertragsauslegung gewahrt bleiben. Es ist somit unzuléssig, den Tarifvertrag aufgrund
der interpretatorischen Vorrangregel gegen den erkldrten Willen der Tarifvertragsparteien
auszulegen. Eben diese Grenze ist iiberschritten, wenn unter dem ,,Bruttolohn der letzten
sechs Monate* das mit sechs multiplizierte Monatsgehalt verstanden wird. Aus § 8 Nr. 5.1
TV wird deutlich, dass die Tarifvertragsparteien in § 8 Nr.4.1 allein auf den ratscchlich
erhaltenen Bruttolohn abstellen.'** Die aus nationaler Sicht gebotene richtlinienkonforme
Auslegung des § 8 Nr. 4.1 TV scheitert somit am erklidrten Willen der Tarifvertragsparteien.

Auch die richtlinienkonforme Tarifvertragsfortbildung ist zwar aus nationaler Sicht gebo-
ten, scheitert aber an den Grenzen der Rechtsfindung. Grundsitzlich kommt eine Analogie
zu § 8 Nr. 5.1 TV in Betracht, der fiir Zeiten der Saison-Kurzarbeit eine Mindesturlaubsver-
giitung vorsieht. Eine solche Mindesturlaubsvergiitung konnte analog § 8 Nr. 5.1 TV auch
fur Kurzarbeitszeiten bestehen. Diese Analogie wiirde im Beispielsfall ein richtlinienkon-
formes Ergebnis sicherstellen. Sie ist aus nationaler Sicht geboten, da mit ihr vermieden
werden konnte, dass §8 Nr.4.1 TV teilweise unanwendbar ist. Daher wiirde die richtli-
nienkonforme Analogie zu § 8 Nr.5.1 TV die Anwendbarkeit von § 8 Nr.4.1 TV sichern.
Allerdings ist die Tarifvertragsfortbildung nur zulissig, wenn es entweder lediglich eine
Fortbildungsmoglichkeit gibt oder sich aus dem Regelungsplan der Tarifvertragsparteien
ergibt, welche der Moglichkeiten zu wihlen ist. Beides ist nicht der Fall. Die Tarifvertrags-
parteien konnten eine Mindesturlaubsvergiitung etwa auch ab der ersten Ausfallstunde
vorsehen. Welche der zahlreichen richtlinienkonformen Fortbildungsmoglichkeiten sie
wihlen wiirden, ist nicht ersichtlich. Die nationalrechtlich gebotene richtlinienkonforme
Fortbildung des TV scheitert somit an den Grenzen der Tarifvertragsfortbildung.

Da §8 TV aus nationaler Perspektive weder richtlinienkonform ausgelegt noch fortgebil-
det werden kann, ist § 8 Nr. 4.1 TV aufgrund der unmittelbaren Wirkung von Art.7 Abs. 1
RL 2003/88/EG unanwendbar, soweit er zu einer richtlinienwidrigen Berechnung des Ur-
laubsentgelts von B fiihrt. B hat daher gemaf Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG einen Anspruch
gegen V auf Zahlung eines Urlaubsentgelts i. H. v. 869,57 €.

D. Ergebnis: Nationale Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen
im Gleichlauf zur unmittelbaren Richtlinienwirkung

Eine nationale Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung besteht
nur insoweit, wie die Voraussetzungen unmittelbarer Richtlinienwirkung erfiillt
sind. Daher ist der normative Teil von Tarifvertridgen, die staatliche Arbeitgeber
anwenden, zugunsten der Arbeitnehmer richtlinienkonform auszulegen und fortzu-
bilden, wenn die Voraussetzungen unmittelbarer Richtlinienwirkung erfiillt sind.
Wenden hingegen private Arbeitgeber Tarifvertrige an, ist der normativer Tarif-

134 Siehe 2. Teil 3. Kapitel A. V. (S.211f).
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vertragsteil — jedenfalls aus nationalrechtlichen Erwédgungen — weder richtlinien-
konform auszulegen noch fortzubilden. Ahnlich ist in Bezug auf den schuldrecht-
lichen Tarifvertragsteil zwischen privaten und staatlichen Tarifvertragsparteien zu
unterscheiden. Zugunsten der Gewerkschaft ist der schuldrechtliche Tarifvertrags-
teil richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, wenn die Voraussetzungen
unmittelbarer Richtlinienwirkung erfiillt sind, da eine staatliche Tarifvertragspar-
tei Vertragspartner ist. Steht hingegen eine private Tarifvertragspartei auf Arbeit-
geberseite, besteht keine nationale Pflicht, den schuldrechtlichen Tarifvertragsteil
richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden.

Die beschrinkte nationale Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung ist
mit Hilfe einer Vorrangregel im Auslegungsvorgang umzusetzen. Sie rdumt den
Auslegungskriterien, die zum richtlinienkonformen Ergebnis fiihren, absoluten
Vorrang ein. Dabei bezweckt die Vorrangregel, die Anwendbarkeit der tariflichen
Regelungen zu erhalten. Ohne richtlinienkonforme Auslegung miissten richtli-
nienwidrige tarifliche Regelungen unangewendet bleiben, soweit die unmittelbare
Richtlinienwirkung reicht. Somit bewahrt die Vorrangregel die tarifautonome
Entscheidung der Tarifvertragsparteien, soweit das in den Grenzen der Tarifver-
tragsauslegung moglich ist. Eine richtlinienkonforme Tarifvertragsfortbildung
zum Zweck, die Anwendbarkeit einer tariflichen Regelung zu erhalten, ist aus na-
tionaler Sicht jedoch nur in begrenztem Malie geboten. Eine tarifliche Regelung
ist richtlinienkonform analog anzuwenden, wenn sie oder eine andere tarifliche
Regelung ansonsten aufgrund der unmittelbaren Richtlinienwirkung unanwendbar
wire. Demgegeniiber scheidet eine richtlinienkonforme Reduktion von vornherein
aus, da sie zum gleichen Ergebnis fiihrt wie die unmittelbare Richtlinienwirkung.
Daneben verbleibt nur ein schmaler Anwendungsbereich richtlinienkonformer
Tarifvertragsfortbildung: Gibt es verschiedene Moglichkeiten, einen Tarifvertrag
fortzubilden, sind die richtlinienwidrigen Moglichkeiten auszuschlieBen, da eine
richtlinienwidrig fortgebildete Tarifvertragsbestimmung unanwendbar wire.

Der Wille der Tarifvertragsparteien ist ein untauglicher Ankniipfungspunkt,
um eine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung zu begriinden.
Dass Tarifvertragsparteien richtlinienkonforme Regelungen vereinbaren moch-
ten, ist eine Vermutung, die weder aus nationaler Perspektive gerechtfertigt noch
unionsrechtlich geboten ist. Selbst wenn der konkrete Wille der Tarifvertrags-
parteien ermittelt werden kann, einen Sachverhalt richtlinienkonform zu regeln,
besteht jedoch keine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung,
da die jeweilige Sachentscheidung gegeniiber dem Konformitdtswillen vorrangig
ist. SchlieBlich besteht auch keine generelle nationale Pflicht zur richtlinienkon-
formen Tarifvertragsfortbildung. Das Regelungsermessen der am Tarifvertrags-
schluss beteiligten Parteien ist nie fiir alle Parteien auf die richtlinienkonformen
Regelungsmoglichkeiten beschrinkt, da jedenfalls die Gewerkschaften nicht richt-
liniengebunden sind.



4. Kapitel

Unionsrechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen

Die nationale Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und
-fortbildung ist in zweierlei Hinsicht beschrinkt. Sie gilt zum einen nur fiir Tarif-
vertriage, die deutschem Recht unterfallen. Zum anderen setzt sie voraus, dass
die Voraussetzungen unmittelbarer Richtlinienwirkung erfiillt sind. Richtlinien-
konforme Auslegung und Fortbildung findet daher nur in einem Rechtsverhiltnis
mit einem Rechtssubjekt statt, das dem Mitgliedstaat zuzurechnen ist. Diese Be-
schrinkungen entfallen, wenn neben der nationalen eine unionsrechtliche Pflicht
besteht, Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Ob eine
unionsrechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und
-fortbildung besteht, ist Gegenstand dieses 4. Kapitels. Zunichst wird dazu unter
A. untersucht, ob eine generelle unionsrechtliche Pflicht besteht, Tarifvertrige
richtlinienkonform auszulegen. Dahinter steht der Gedanke, dass die nationalen
Gerichte richtliniengebunden sind. Deswegen sollen sie verpflichtet sein, Tarif-
vertrdge als Bestandteil des nationalen Rechts richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden.! Unter B. wird anschlieBend untersucht, ob Tarifvertrige, deren Gel-
tung die Exekutive erstreckt, aus unionsrechtlichen Griinden richtlinienkonform
auszulegen sind.

A. Keine generelle unionsrechtliche Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung und
Fortbildung von Tarifvertrigen

Die deutschen Gerichte sind als innerstaatliche Stelle eines Mitgliedstaats ge-
mif Art. 288 Abs.3 AEUV verpflichtet, an der Richtlinienumsetzung mitzuwir-
ken. Aus dieser Richtlinienbindung der nationalen Judikative wird abgeleitet, dass
sie verpflichtet ist, Gesetze richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden.?
Doch wie weit reicht diese Verpflichtung? Lisst sich tiber die Richtlinienbindung
der Judikative auch begriinden, dass Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen
und fortzubilden sind? Dieser Frage wird nachfolgend nachgegangen. Eine Schwie-

! Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 297 Fn. 832; ders., Anm. zu BAG, AP Nr. 65
zu § 11 BUrlG unter I1.; ders., Tarifgeltung, S. 261 f.; NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV
Rn. 59.

2 Siehe dazu oben 1. Teil 2. Kapitel D.I. 1. (S. 81f1.).
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rigkeit besteht dabei darin, dass Tarifvertrige zwischen Gesetzen und privaten
Vertrédgen stehen. Stellt man entscheidend auf die Wirkweise des normativen Ta-
rifvertragsteils in Deutschland ab, die der von Gesetzen dhnelt, liegt es nahe, die
Pflicht gemif} Art. 288 Abs.3 AEUV auf den normativen Tarifvertragsteil zu er-
strecken. Wenn es hingegen eher auf die Normurheber ankommt, die hdufig nicht
dem Staat zuzuordnen, sondern Private sind, spricht einiges dafiir, dass die Pflicht
aus Art. 288 Abs. 3 AEUV Tarifvertridge nicht erfasst. Es gilt also, die Grenzen der
aus Art. 288 Abs. 3 AEUV folgenden Pflicht niher zu bestimmen.

I. Rechtsprechung des EuGH zur Reichweite
der judikativen Umsetzungspflicht

Der EuGH verwendet keine einheitliche Terminologie, wenn es darum geht,
welche Rechtsakte die Umsetzungspflicht der Gerichte erfasst. Eine Untersuchung
seiner zwischen Mai 2019 und dem Jahr 2010 ergangenen Rechtsprechung zeigt,
dass er drei sich leicht unterscheidende Termini verwendet. Er erklirt, dass natio-
nale Gerichte das ,,innerstaatliche Recht‘?, ,Vorschriften des innerstaatlichen
Rechts*“ oder das ,,nationale Recht*® so weit wie moglich anhand des Wortlauts
und des Zwecks der Richtlinie, also richtlinienkonform auslegen miissten. Gemein
ist den vom EuGH verwendeten Begriffen das Wort ,,Recht®, wobei offen ist, was
der EuGH unter ,,Recht” versteht.® Dagegen unterscheiden sich die Attribute.
Sowohl ,,innerstaatlich® als auch ,,national* driicken aber aus, dass das ,,Recht*
dem Mitgliedstaat zuzuordnen sein muss. In der Rechtssache Dominguez zeigt der
EuGH, dass er die Begriffe ,,innerstaatlich® und ,,national*“ synonym verwendet:

»Zwar unterliegt der Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen
Rechts bestimmten Schranken. So findet die Verpflichtung des nationalen Richters, bei
der Auslegung und Anwendung der einschldgigen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts
den Inhalt einer Richtlinie heranzuziehen, in den allgemeinen Rechtsgrundsitzen ihre

3 EuGH, Urteil v. 10.3.2011 — C-109/09 (Deutsche Lufthansa), Slg. 2011, I-1309 Rn. 52
=NZA 2011, 397; EuGH, Urteil v. 10.10.2013 — C-306/12 (Spedition Welter), NJW 2014, 44
Rn.29; EuGH, Urteil v. 17.5.2018 — C-147/16 (Karel de Grote Hogeschool), EuZW 2018, 545
Rn.41; EuGH, Urteil v. 6. 11.2018 — C-569/16, C-570/16 (Bauer/Wilmeroth), NZA 2018, 1467
Rn. 66; EuGH, Urteil v. 6.11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft), NZA 2018, 1474
Rn. 58.

* EuGH, Urteil v. 9.6.2016 — C-332/14 (Rey Grundstiicksgemeinschaft), EuzZW 2016, 587
Rn. 53.

5 EuGH, Urteil v. 15.9.2011 — C-53/10 (Miicksch), Slg. 2011, 1-8329 Rn. 33 = EuZW 2011,
873; EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 24; EuGH, Urteil
v. 25.6.2015 — C-671/13 (Indéliy ir investicijy draudimas V), BeckRS 2015, 80853 Rn. 56;
EuGH, Urteil v. 19.4.2016 — C-441/14 (Dansk Industri), NZA 2016, 537 Rn. 31; EuGH, Urteil
v. 12.2.2019 — C-492/18 PPU (TC) Rn. 67.

6 Vgl. Prechal, Directives in EC Law, S. 186, nach der der Begriff ,,law* mehr umfasst als
nur ,legislation”. Er soll etwa auch die ungeschriebenen Rechtsprinzipien und Richterrecht
umfassen konnen.
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Schranken und darf nicht als Grundlage fiir eine Auslegung contra legem des nationalen
Rechts dienen [...].7

Die Rechtsprechung des EuGH lésst sich in die Richtung deuten, dass sie Tarif-
vertrige als Bestandteil der nationalen Rechtsordnung ansieht. In der Rechtssache
ANGED etwa ordnet der EuGH eine spanische Kollektivvereinbarung als ,,natio-
nale Rechtsvorschrift“ ein, der Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG entgegenstehen kann.®
Damit muss jedoch keine eigenstindige Wertung des EuGH verbunden sein, da
bereits das spanische Tribunal Supremo in seinem Vorabentscheidungsersuchen
die Kollektivvereinbarung als nationale Rechtsvorschrift einstuft.” Gleiches gilt
fiir die Schlussantrédge in der Rechtssache AKT. Darin bezeichnet Generalanwalt
Szpunar eine Tarifvertragsregelung als ,,nationale Regelung“.!” Aber auch in die-
sem Fall bezeichnete bereits das vorlegende Gericht die Tarifvertragsregelung als
nationale Regelung.!" Ob der EuGH Tarifvertrige auch dann als ,,nationale Rege-
lung* bezeichnen wiirde, wenn ihm nationale Gerichte diesen Ausdruck nicht ,,in
den Mund legen®, ist offen.

II. Meinungsbild im Schrifttum zur Begriindung
der richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung
iiber die Umsetzungspflicht der Gerichte

Hopfner fiihrt die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung auf die Umset-
zungspflicht der deutschen Gerichte fiir Arbeitssachen zuriick. Ausgangspunkt sei-
ner Uberlegungen ist die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Adeneler.
Darin urteilt der EuGH, dass sich die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
auf das innerstaatliche Recht und sich das Gebot zur gemeinschaftsrechtskonfor-
men Auslegung auf ,,das gesamte nationale Recht* bezieht.!? Tarifvertrige ord-
net Hopfner aufgrund ihrer normativen Wirkung in Deutschland der staatlichen
Rechtsordnung zu. Daher soll sich die Umsetzungspflicht der Gerichte auch auf
Tarifvertrige erstrecken.'

7 EuGH, Urteil v. 24.1.2012 — C-282/10 (Dominguez), NZA 2012, 139 Rn. 25, Hervor-
hebungen durch Verfasser. In der spanischen Sprachfassung des Urteils wird im Ubrigen allein
der Begriff ,,Derecho nacional® gebraucht und anders als etwa in der deutschen, englischen
und franzosischen Sprachfassung nicht zwischen ,,national*/,,national‘?/,,national“ und ,,inner-
staatlich‘/,,domestic‘?/,,interne‘ unterschieden.

8 EuGH, Urteil v. 21.6.2012 — C-78/11 (ANGED), NZA 2012, 851 Rn. 24.

® Tribunal Supremo, Beschluss v. 26.1.2011 — ECLI: ES:TS:2011:3081A .

10°GA Szpunar, Schlussantrédge v. 20. 11.2014 — C-533/13 (AKT), BeckEuRS 2014, 406256
Rn. 124, 129.

' Vgl. GA Szpunar, Schlussantriige v. 20.11.2014 — C-533/13 (AKT), BeckEuRS 2014,
406256 Rn. 17, Vorlagefrage 2.

12 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 108 = NJW 2006,
2465.

13 Hopfner, Anm. zu BAG, AP Nr. 65 zu § 11 BUrIG; ders., RdA 2013, 65, 72; ders., Tarif-
geltung, S.262; vgl. dagegen Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1716, die eine iiber die Richtlinien-
bindung des Richters begriindete richtlinienkonforme Auslegung als ,,Trick™ bezeichnen.
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Maul-Sartori stimmt Hopfner im Ergebnis zu. Er fiihrt die Verpflichtung der
Gerichte jedoch auf Art. 153 Abs. 3 AEUV zuriick, oder auf die Richtlinienbestim-
mung oder Rechtsprechung des EuGH, dass die Sozialpartner ihre Tarifautonomie
in richtlinienunterlegten Regelungsbereichen entfalten diirfen.'"* Diese Vorgaben
seien gegeniiber Art. 4 Abs. 3 EUV, Art. 288 Abs. 3 AEUYV spezieller. Nach Maul-
Sartoris sind Tarifvertrige in ,,richtlinienunterlegten Regelungsbereichen* wohl
zumindest aus der Perspektive des Unionsrechts staatlich delegierte Rechtssetzung.

Auch wenn sich Wiedemann nicht dazu duBert, ob die Umsetzungspflicht der
Gerichte die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung zur Folge hat, gehen
seine AuBerungen doch in diese Richtung. Er entnimmt der Rechtsprechung des
EuGH zum Verhiltnis der RL 2000/78/EG zu Tarifvertrigen, dass der EuGH
das Tarifvertragsrecht mehr und mehr der staatlichen Gesetzgebung annihere."
Der EuGH stelle Tarifvertrige auf eine Stufe mit Rechts- und Verwaltungsverord-
nungen.'¢

WiBmann, Lowisch und Rieble sowie Thiising lehnen es ab, aus der Umset-
zungspflicht der nationalen Gerichte gemif3 Art.288 Abs.3 AEUV das Gebot
abzuleiten, Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen. Tarifvertragsnormen er-
fiillten nicht den Auftrag des Art. 288 Abs. 3 AEUV.!” Ein Auslegungsdurchgriff
ignoriere zudem die unterschiedlichen und relativen Bindungen von Staat und Ta-
rifparteien.'® Trotz ihrer normativen Wirkung seien deutsche Tarifvertrige auch
nicht Bestandteil des nationalen Rechts, weil sie auf kollektiv ausgeiibter Privat-
autonomie beruhten.'” Der Normcharakter des Tarifvertrags nehme Tarifvertrige
nicht in den Staatsdienst.?® SchlieBlich miisse sich die Tarifvertragsauslegung am
Willen der Tarifvertragsparteien orientieren, nicht an den Pflichten des Richters.*!

Ausgangspunkt der Uberlegungen im Schrifttum ist somit die Rechtsprechung
des EuGH, wonach sich die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung auf
das nationale Recht erstreckt. In der Folge begriinden die verschiedenen Auto-
ren, warum Tarifvertrige dem nationalen Recht zuzuordnen sind oder warum das
nicht der Fall ist.

14 NK-GA/Maul-Sartori, Art. 153 AEUV Rn. 59.

S Wiedemann, in: FS Bepler, S. 605, 612.

16 Wiedemann, in: FS Bepler, S. 605, 613.

17 Wifmann, in: FS Bepler, S. 649, 657; ErfK/Schlachter, Vorbem. AEUV Rn. 42.
18 L owisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1717.

Y Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304; vgl. Rieble/Zedler, ZfA 2006, 273, 279.

20 Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1717.

2 Thiising, ZIP 2004, 2301, 2304.



4. Kap.: Unionsrechtliche Pflicht 237

IIL. Ahnlich gelagerte Diskussionen im deutschen Recht

Rechtsprechung und Schrifttum begriinden nur selten, wie weitreichend die
Richtlinienbindung gemif} Art. 288 Abs.3 AEUV die Judikative zur richtlinien-
konformen Rechtsfindung verpflichtet. Die Dogmatik zur Reichweite des Art. 288
Abs. 3 AEUV ist bislang nicht stark ausgeprigt. Es ist daher lohnend, im deutschen
Recht gefiihrte Diskussionen in den Blick zu nehmen, bevor Art. 288 Abs. 3 AEUV
unter I'V. ausgelegt wird, da die Dogmatik im deutschen Recht in anderen Berei-
chen stirker ausgeprigt ist. Dazu werden Themenfelder beleuchtet, die Ahnlich-
keiten mit der Diskussion um die Reichweite von Art. 288 Abs.3 AEUV und der
um die Kontrolle von Tarifvertrigen anhand von Richtlinien aufweisen.

Eine gewisse Ahnlichkeit besteht zwischen der Frage nach der richtlinienkon-
formen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen und der Frage, inwieweit
und warum Kollektivvertrige in Deutschland an den Grundrechten zu messen sind
(dazu unter 1.). Dabei geht es um die Kontrolle von Kollektivvertrigen anhand von
Normen, die wie Richtlinien unmittelbar nur an den Staat gerichtet sind. Auferdem
wird die Diskussion um die Grundrechtsbindung der Zivilgerichte niher beleuchtet
(dazu unter 2.). In Bezug auf die Grundrechtsbindung der Zivilgerichte wird dis-
kutiert, ob die nach dem Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 GG umfingliche Grundrechts-
bindung der Judikative eingeschridnkt werden muss. Im Rahmen der Auslegung von
Art. 288 Abs. 3 AEUV wird sich die dhnliche Frage stellen, ob die auf den ersten
Blick nicht ndher eingeschrinkte Richtlinienbindung der Judikative beschréinkt ist.

1. Kontrolle von Kollektivvertrigen anhand der Grundrechte

Ob Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen an den Grundrechten zu messen
sind, zdhlt zu den Grundlagenfragen des Arbeitsrechts.

a) Kontrolle von Tarifvertrigen anhand der Grundrechte

Bei Tarifvertridgen differenziert die Rechtsprechung zwischen Inhalts-, Ab-
schluss- und Beendigungsnormen auf der einen und Betriebsnormen auf der
anderen Seite. Die Frage der Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien be-
schiftigt nicht nur die Gerichte, sondern auch die arbeits- und verfassungsrecht-
liche Literatur bereits seit Jahrzehnten. Fiir die Zwecke der Untersuchung ist es
jedoch nicht notwendig, das umfangreiche Schrifttum vollstindig darzustellen.
Um Argumentationsmuster im deutschen Recht aufzuzeigen, geniigt es, dass sich
die nachfolgende Darstellung neben der Rechtsprechung auf einen Ausschnitt des
Meinungsbildes in der Literatur beschrinkt.
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aa) Inhalts-, Abschluss- und Beendigungsnormen

Friither entsprach es der herrschenden Meinung, Tarifautonomie als staatlich
delegierte Normsetzung anzusehen.”? Mit der Einstufung als staatlich delegierte
Normsetzung war konsequenterweise auch eine gesetzgebergleiche Grundrechts-
bindung der Tarifvertragsparteien verbunden.”® Das BAG kontrollierte Tarifver-
trige daher unmittelbar an den Grundrechten und dem UbermafBverbot. Mit einem
gewandelten Verstiandnis der Tarifautonomie wandelte sich jedoch auch die Recht-
sprechung zur Grundrechtsbindung.>* Nachdem die Rechtsprechung auf den Pfad
einschwenkte, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie zu verste-
hen, musste sie ihre Haltung zur Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien
revidieren. Eine gesetzgebergleiche Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien
lidsst sich bei einem privatautonomen Erkldrungsmodell nicht rechtfertigen.? Nun-
mehr stiitzen sich Teile des BAG auf die aus den Grundrechten entspringenden
Schutzpflichten. Die Schutzpflichten sollen den Gerichten aufgeben, grundrechts-
widrigen Tarifvertragsnormen die Durchsetzung zu versagen.”® Das BAG geht somit
von einer ,,mittelbaren Grundrechtsbindung® der Tarifvertragsparteien aus. Jedoch
lasst das BAG auch in zahlreichen Entscheidungen offen, ob die Tarifvertragspar-
teien mittelbar oder unmittelbar an den allgemeinen Gleichheitssatz gemall Art. 3
Abs. 1 GG gebunden sind, weil sich die Priifungsmafstibe nicht unterschieden.”’

Teile der Literatur vertreten nach wie vor, dass Tarifvertrage am Verhiltnisma-
Bigkeitsprinzip zu iiberpriifen sind. Als Grund dafiir wird angesehen, dass Tarif-

22 Etwa BAG, Urteil v. 15.1.1955 — 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684, 687 = BAGE 1, 258.

23 Siehe etwa BAG, Urteil v. 15.1.1955 — 1 AZR 305/54, AP Nr. 4 zu Art. 3 GG = BAGE 1,
258 oder BAG, Urteil v. 13.5.1997 — 3 AZR 66/96, NZA 1997, 1294, 1295.

24 Ausfiihrlich zu den Entwicklunglinien und zur heutigen Rechtsprechung der einzelnen
Senate des BAG Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 262 ff.

25 Ausdriicklich gegen eine unmittelbare Grundrechtsbindung BAG, Urteil v. 27.5.2004 —
6 AZR 129/03, NZA 2004, 1399, 1401 = BAGE 111, 8; BAG, Urteil v. 25.1.2012 — 4
AZR 147/10, NZA-RR 2012, 530 Rn. 31 = BAGE 140, 291; BAG, Urteil v. 19.12.2013 — 6
AZR 145/12, ZTR 2014, 276 Rn. 36; BAG, Urteil v. 13.11.2014 — 6 AZR 1102/12, NZA-RR
2015, 608 Rn. 41 = BAGE 150, 36; BAG, Urteil v. 19.1.2016 — 9 AZR 564/14, NZA 2016, 776
Rn.21; BAG, Urteil v. 27.6.2018 — 10 AZR 290/17, NZA 2018, 1344 Rn. 33 = BAGE 163, 144;
BAG, Urteil v. 19.12.2019 — 6 AZR 563/18, NZA 2020, 734 Rn. 19.

% BAG, Urteil v. 27.5.2004 — 6 AZR 129/03, NZA 2004, 1399, 1401f. = BAGE 111, §;
BAG, Urteil v. 25.1.2012 — 4 AZR 147/10, NZA-RR 2012, 530 Rn. 31 = BAGE 140, 291; BAG,
Urteil v. 19.12.2013 — 6 AZR 145/12, ZTR 2014, 276 Rn. 36; BAG, Urteil v. 13.11.2014 —
6 AZR 1102/12, NZA-RR 2015, 608 Rn.41 = BAGE 150, 36; BAG, Urteil v. 19.1.2016 —
9 AZR 564/14, NZA 2016, 776 Rn. 21; BAG, Urteil v. 19.12.2019 — 6 AZR 563/18, NZA 2020,
734 Rn. 21 ff.

> BAG, Urteil v. 7.2.2007 — 5 AZR 229/06, NZA-RR 2007, 327 Rn.21; BAG, Urteil
v. 21.9.2010 — 9 AZR 442/09, AP Nr. 323 zu Art. 3 GG Rn. 26; BAG, Urteil v. 13.10.2010 —
5 AZR 378/09, AP Nr.18 zu §1 TVG Tarifvertriage: Verkehrsgewerbe Rn. 19; vgl. BAG,
Urteil v. 12.12.2012 — 10 AZR 718/11,NZA 2013, 577 Rn. 31; vgl. BAG, Urteil v. 20.6.2013 —
2 AZR 295/12, NZA 2014, 208 Rn. 55 = BAGE 145, 296; vgl. BAG, Urteil v. 12.11.2013 -
3 AZR 92/12, NZA-RR 2014, 315 Rn. 55; vgl. BAG, Urteil v. 4.8.2015 - 3 AZR 508/13, NZA-
RR 2016, 30 Rn. 32.
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vertragsparteien gegeniiber ihren Mitgliedern soziale Macht ausiibten.”® Andere
stimmen der von Teilen des BAG vertretenen Auffassung weitgehend zu, dass die
Tarifvertragsparteien nicht unmittelbar an die Grundrechte gebunden sind, son-
dern die Schutzfunktion der Grundrechte die tarifvertragliche Gestaltungsmacht
begrenzt.” Burkiczak, Frieling und Jacobs verschlieBen sich zwar einer mittelba-
ren Grundrechtsbindung nicht vollstindig, ziehen ihr aber sehr enge Grenzen.*
Auf die grundrechtlichen Schutzpflichten sollen die Gerichte erst zuriickgreifen
diirfen, wenn der Gesetzgeber, der iiber eine weite Einschétzungsprirogative ver-
fligt, seine Schutzpflicht verletzt habe. Selbst dann gelte aber der Vorbehalt des Ge-
setzes, sodass den Fachgerichten die Hiande gebunden seien, wenn der Gesetzgeber
keine gesetzliche Grundlage geschaffen habe, in die Grundrechtsposition Dritter
einzugreifen.’! Den in Art.3 Abs. 1 und Abs.3 GG normierten Gleichheitsrech-
ten sprechen sie entgegen der Auffassung des BAG ab, staatliche Schutzpflichten
gegeniiber privatem Handeln zu statuieren.*

bb) Betriebsnormen

Wihrend sich die Diskussion bei Inhalts-, Abschluss- und Beendigungsnormen
weitestgehend auf die Frage beschrinken lédsst, ob diese Normen an den Grund-
rechten zu messen sind, ist die Situation im Fall von Betriebsnormen wesentlich
vielschichtiger. Das liegt daran, dass das Schutzbediirfnis der Arbeitsvertragspar-
teien, das in den AuBerungen von Rechtsprechung und Literatur zumindest mit-
schwingt, unterschiedlich grof ist, je nachdem wie vorgelagerte Fragen entschie-
den werden.** Beispielhaft genannt seien die Fragen: Welche Tarifnormen sind
Betriebsnormen, wie weit reicht die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien
fiir Betriebsnormen, und wen binden Betriebsnormen?

28 Déiubler, KJ 2014, 372, 382; vgl. Déubler/Ulber, Einl. Rn. 277; vgl. Daubler/Ddiubler,
Einl. Rn. 149.

2 Dieterich, in: FS Schaub, S. 117, 124 ff.; vgl. Déaubler/Schiek TVG (3. Aufl. 2012), Einl.
Rn. 212, nach der die Schutzgebotsfunktion greift, soweit strukturelle Funktionsdefizite der
Tarifvertragsaushandlung typisierbar sind; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 662, aber gesetzge-
bergleiche Bindung an die Grundrechte; vgl. Wiedemann/Wiedemann (7. Aufl. 2007), Einl.
Rn. 187, 195f., der die Theorie der von der Verfassung vorgegebenen Wertordnung bevorzugt
und gleichzeitig sowohl das Untermaf3verbot als auch den VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz als
Priifungsmafstab ansieht, Rn. 199.

30 Burkiczak, RdA 2007, 17, 19f; NK-GA/Frieling, Art.3 GG Rn.55ff.; Wiedemann/
Jacobs, Einl. Rn. 342 ff.

31 BEbenso Gornik, NZA 2012, 1399, 1404; vgl. Dieterich, in: FS Schaub, S. 117, 124, nach
dem die Gerichte ,,das geltende Tarifvertragsrecht im Wege verfassungskonformer Auslegung
zu ergidnzen® haben.

32 Burkiczak, RdA 2007, 17, 20 f.; ebenso fiir Art. 3 Abs. | GG NK-GA/Frieling, Art.3 GG
Rn. 56 und Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 349; a. A. Dieterich, in: FS Schaub, S. 117, 128, der
die Diskriminierungsverbote des Art. 3 GG als ,,ungeschriebene Grenzen der Tarifautonomie*
ansieht.

3 Zu den Einzelfragen siehe etwa Wiedemann/Thiising, § | TVG Rn. 676 ff.
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Das Meinungsspektrum zu diesen und weiteren Fragen darzustellen, wiirde
an dieser Stelle zu weit fithren.* Die nachfolgende Darstellung beschrinkt sich
daher iiberblicksartig auf AuBerungen, denen zufolge Betricbsnormen an den
Grundrechten zu messen sind. Dabei interessiert erneut die Begriindung, weshalb
Tarifnormen auf Konformitéit mit Rechtsnormen zu iiberpriifen sein sollen, die
sich gemif Art. 1 Abs.3 GG an die Staatsgewalten richten.

Das BAG unterzieht tarifliche Betriebsnormen, die Arbeitnehmer ungeachtet
ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit belasten, einer gerichtlichen Inhaltskontrolle.?
Kontrollmafstab soll der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz sein®® und nicht bloR
das aus der Schutzpflichtfunktion der Grundrechte folgende UntermaBverbot.*’
Als Grund nennt das BAG, dass es ,,besonderer rechtsstaatlicher Sicherungen*
bediirfe, sobald und soweit die mitgliedschaftliche Legitimationsgrundlage tarif-
vertraglicher Regelungen iiberschritten werde. Betriebsnormen seien daher wie
Regelungen anderer fremdbestimmender Normgeber, wie etwa des Gesetzgebers,
am UbermaBverbot zu messen. Es fehle die privatautonome Legitimationsgrund-
lage, die es rechtfertige, tarifliche Regelungen nicht am UbermaBverbot zu messen.
Entscheidender Gedanke des BAG ist es also, aus der fehlenden privatautonomen
Legitimation der Geltung von Betriebsnormen fiir Au3enseiter zu schliefen, dass
Betriebsnormen aus rechtsstaatlichen Griinden an den Grundrechten zu messen
sind. Heteronome Rechtsetzung soll also zu einer Kontrolle durch die Gerichte
fiihren, die der des Gesetzgebers gleicht.

Zwar fiihrt das BAG nicht selbst aus, was es mit ,,rechtsstaatlichen Sicherungen*
meint, warum also aus dem Rechtsstaatsprinzip eine Kontrolle nach dem Verhlt-
nismiBigkeitsgrundsatz folgen soll. Es stimmt jedoch Dieterich darin zu, dass die
Einbeziehung von AufBenseitern eher eine Frage der rechtsstaatlichen Legitima-
tionsgrundlage sei*, und verweist dazu auf dessen Beitrag in der Festschrift fiir
Déubler.® Dort fithrt Dieterich aus, dass in einem Rechtsstaat ,,normative Bin-
dungen, also Freiheitsbeschrinkungen® demokratisch legitimiert sein miissten.*
Tarifliche Normen bediirften einer zweistufigen Legitimation: zunéchst einer ver-
bandsrechtlichen Legitimation und anschlieBend einer Anerkennung als Normen
im rechtstechnischen Sinne einer gesetzlichen Grundlage.*' Die privatautonome
Legitimationsgrundlage sei bei Betriebsnormen defizitér.

3% Weiterfiihrend sei hier nur auf die umfangreichen Monographien von Giesen, Tarifver-
tragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb und Arnold, Betriebliche Tarifnormen verwiesen.

35 BAG, Beschluss v. 8.12.2010 — 7 ABR 98/09, NZA 2011, 751 Rn. 47 = BAGE 136, 237.

3 BAG, Beschluss v. 8.12.2010 — 7 ABR 98/09, NZA 2011, 751 Rn. 48 = BAGE 136, 237.

37 BAG, Beschluss v. 8.12.2010 — 7 ABR 98/09, NZA 2011, 751 Rn. 47 = BAGE 136, 237.

3 BAG, Beschluss v. 8.12.2010 — 7 ABR 98/09, NZA 2011, 751 Rn. 44 = BAGE 136, 237.

3 Dieterich, in: FS Diubler, S. 451.

40 Djeterich, in: FS Déubler, S. 451, 456.

41 Dieterich, in: FS Diubler, S.451, 457.
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Teile der Literatur stimmen dem BAG zu, dass Betriebsnormen wie staatliche
Gesetze auch an den Grundrechten und dem UbermaRverbot zu messen sind.*?
Es bediirfe rechtsstaatlicher Sicherungen, wenn wie bei Betriebsnormen die mit-
gliedschaftliche Legitimation fehle*, da die Tarifvertragsparteien nicht legitimiert
seien, Normen fiir Auenseiter zu setzen*!. Daher seien die Tarifvertragsparteien
nur befugt, Betriebsnormen zu erlassen, wenn sie dafiir gesetzlich ermichtigt seien.
Folge der Riickfiihrung auf eine gesetzliche Ermichtigung sei, dass die Delega-
tionstheorie gelte. Der Gesetzgeber konne den Tarifvertragsparteien nicht mehr
Regelungsbefugnis iibertragen, als er selbst habe, sodass die Tarifvertragsparteien
die Grundrechte wie der Gesetzgeber beachten miissten. Giesen begriindet die
Grundrechtskontrolle betriebsverfassungsrechtlicher Tarifnormen unmittelbar mit
Art. 1 Abs. 3 GG.* Diese Tarifnormen seien staatlich delegiertes Recht*®, soweit
sie auf einer verfassungskonformen Normsetzungsdelegation beruhten und somit
fiir AuBenseiter-Arbeitnehmer gélten*.

Demgegeniiber befiirworten andere lediglich eine mittelbare Grundrechtsbin-
dung, weil Betriebsnormen im Verhiltnis des Arbeitgebers zum Arbeitnehmern
erst noch umgesetzt werden miissten.* Damit wird eine vorgelagerte Frage anders
beantwortet als vom BAG. Das hat zur Folge, dass das Legitimationsdefizit ver-
mieden wird, das das BAG festgestellt hat. Auch weitere Autoren gehen dhnlich
vor*’ und messen Betriebsnormen nicht an Grundrechten.

42 Reuter, in: FS Birk, S.717, 735; Ddiubler, KJ 2014, 372, 377, Léwisch/Rieble, TVG, § 1
Rn. 662, 669, die von einem ,,einheitlichen Grundrechtsschutzstandard* fiir Tarifvertrage aus-
gehen; ErfK/Schmidt, Art. 12 GG Rn. 25.

43 BrfK/Schmidt, Art. 12 GG Rn. 25; vgl. auch Ddéubler, KJ 2014, 372, 377.

4 Reuter, in: FS Birk, S. 717, 735.

4 Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb, S.257f., 378.

46 Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb, S. 378.

47 Vgl. Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb, S. 307 ff. Die Aufen-
seitergeltung betrieblicher Tarifnormen lehnt er hingegen ab, da §§ 1 Abs. 1,3 Abs. 2,4 Abs. |
S.2 TVG nicht hinreichend konkret seien, um verfassungskonform staatliche Normsetzungs-
befugnisse iiber Auflenseiter zu delegieren, S. 450 ff.

48 Schaub/Treber, §198 Rn.8; vgl. JKOS/Krause, §4 Rn.51, der auf die gerichtlichen
Schutzpflichten abstellt und eine Kontrolle am Untermafverbot ausrichtet.

49 7.B. Dieterich, in: FS Diubler, S.451, 458 ff. definiert Betriebsnormen enger als das
BAG und begrenzt ihre Bindungswirkung; Déubler/Lorenz, §3 TVG Rn. 65, nach dem die
Geltungserstreckung auf Auflenseiter durch eine betriebsverfassungsrechtliche Beteiligung
kompensiert wird, der die Tarifvertragsparteien aber generell an die Grundrechte gebunden
sieht; vgl. NK-GA/Frieling, Art. 3 GG Rn. 65.
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b) Kontrolle von Betriebsvereinbarungen anhand der Grundrechte

Betriebsvereinbarungen sind nach stéindiger Rechtsprechung und der Literatur
an den Grundrechten zu messen.® Gemessen werden Betriebsvereinbarungen vor
allem an der allgemeinen Handlungsfreiheit, Art.2 Abs. 1 GG*', dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht®> und der Berufsfreiheit, Art. 12 GG.>® Einfallstor fiir
die Grundrechtskontrolle soll § 75 Abs. 1 und Abs.2 S. 1 BetrVG sein.’* Danach
miissen die Betriebsparteien dariiber wachen, dass alle im Betrieb tédtigen Perso-
nen nach den Grundsitzen von Recht und Billigkeit behandelt werden. Auflerdem
miissen die Betriebsparteien die freie Entfaltung der Personlichkeit der im Betrieb
titigen Personen schiitzen und fordern. Nach dem BAG sind die Betriebsparteien
daher verpflichtet, die grundrechtlich geschiitzten Freiheitsrechte zu wahren.
Diese Wirkweise der Grundrechte wird als ,,mittelbare Drittwirkung* bezeich-
net.*® Andere wiirden sie als verfassungskonforme® oder verfassungsorientierte®
Auslegung bezeichnen.

59 Zum Wandel der Rechtsprechung von der Billigkeitskontrolle zur VerhiltnismiBigkeits-
prifung Preis/Ulber, RdA 2013, 211 ff.

3 BAG, Urteil v. 11.7.2000 — 1 AZR 551/99, NZA 2001, 462, 464 = BAGE 95, 221; BAG,
Urteil v. 18.7.2006 — 1 AZR 578/05,NZA 2007, 462 Rn. 34 = BAGE 119, 122; BAG, Beschluss
v. 13.2.2007 — 1 ABR 18/06, NZA 2007, 640 Rn. 21 = BAGE 121, 147, vgl. Kirchhof, Private
Rechtsetzung, S. 218, nach dem § 75 Abs. 2 BetrVG Art. 2 Abs. 1 GG ,,auf einfachgesetzlichem
Wege zur Geltung* verhilft; vgl. dagegen Kreutz, in: FS Schmidt-Jortzig, S. 753, 764, nach
dem Art.2 Abs. 1 GG nur iiber die mittelbare Drittwirkung in § 75 Abs. 1 BetrVG, nicht aber
iiber § 75 Abs. 2 S. 1 BetrVG geschiitzt ist.

2 BAG, Beschluss v. 26.8.2008 — 1 ABR 16/07, NZA 2008, 1187 Rn. 14 = BAGE 127, 276;
BAG, Beschluss v. 15.4.2014 — 1 ABR 2/13, NZA 2014, 551 Rn. 40 = BAGE 1438, 26.

33 BAG, Urteil v. 12.4.2011 — 1 AZR 412/09, NZA 2011, 989 Rn. 20 = BAGE 137, 300.

3 BAG, Urteil v. 11.7.2000 — 1 AZR 551/99, NZA 2001, 462, 464 = BAGE 95, 221; BAG,
Urteil v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 23 = BAGE 120, 308; BAG, Urteil
v. 12.4.2011 — 1 AZR 412/09, NZA 2011, 989 Rn.20 = BAGE 137, 300; BAG, Beschluss v.
15.4.2014 — 1 ABR 2/13, NZA 2014, 551 Rn. 39 = BAGE 148, 26; GK BetrVG/Kreutz, § 77
BetrVG Rn. 336 differenziert ,,strikt* zwischen den Verpflichtungen aus § 75 Abs. 1 BetrVG
und §75 Abs.2 S.1 BetrVG, ebenso bereits ders., in: FS Schmidt-Jortzig, S.753, 759 ff.;
ErfK/Schmidt, Einl. GG Rn. 24, 57.

3 BAG, Urteil v. 11.7.2000 — 1 AZR 551/99, NZA 2001, 462, 464 = BAGE 95, 221; BAG,
Urteil v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 23 = BAGE 120, 308; zustimmend
MiiHdbArbR/Fischinger, §7 Rn.37; vgl. Kreutz, in: FS Schmidt-Jortzig, S.753, 760 und
GK BetrVG/Kreutz/Jacobs, § 75 BetrVG Rn. 29, nach denen die Wahrung der Grundsitze des
Rechts ,,alle grundrechtlichen objektiven Wertentscheidungen® bzw. ,,die grundlegenden Wert-
entscheidungen des GG* umfasst; vgl. ErfK/Kania, § 75 BetrVG Rn. 5; vgl. HWGNRH/Wor-
zalla, § 75 BetrVG Rn. 6.

36 Vgl. Kreutz, in: FS Schmidt-Jortzig, S.753, 758; vgl. GK BetrVG/ders., § 77 BetrVG
Rn. 333, 336; vgl. BAG, Urteil v. 12.11.2002 — 1 AZR 58/02, NZA 2003, 1287, 1290 = BAGE
103, 321, wo das BAG ausdriicklich auf die ,,Ausstrahlungswirkung* der Grundrechte abstellt
und diese mit der grundrechtlichen Schutzpflicht der Gerichte begriindet.

57 Vgl. Kulick, NTW 2016, 2236.

58 Vel. Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 178 ff.
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Die Kontrolle durch die Rechtsprechung beschrinkt sich nicht blof auf eine
Kontrolle anhand des Untermafverbots, sondern soll anhand des Verhiltnismé-
Bigkeitsgrundsatzes vorgenommen werden.” Damit werden Betriebsvereinba-
rungen nach einem strengeren Mafstab kontrolliert als tarifvertragliche Inhalts-,
Abschluss- und Beendigungsnormen.®® Grund fiir die unterschiedliche Kontroll-
intensitét sollen die Unterschiede zwischen beiden Vereinbarungsformen sein.®!
Sie sind in unterschiedlicher Weise in der Verfassung verankert, kennen andere
Konfliktlosungsmechanismen und verfiigen iiber ein unterschiedliches Maf} an Le-
gitimation. Wihrend die Tarifautonomie in Art. 9 Abs. 3 GG verankert ist, ist die
Betriebsverfassung allein in Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG normiert, der dem Bund die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir die Betriebsverfassung zuspricht.®
Streiten sich die Betriebsparteien iiber den Inhalt einer Betriebsvereinbarung, gibt
es im Bereich der zwingenden Mitbestimmung die Moglichkeit einer Zwangs-
schlichtung durch die Einigungsstelle.®* Nach einer solchen Zwangsschlichtung
konnen die Arbeitgeber oder Arbeitnehmer an Regelungen gebunden sein, denen
sie bzw. die Betriebsrite nicht zugestimmt haben. Dagegen ist dem Tarifvertrags-
wesen eine Zwangsschlichtung fremd. Konflikte werden tiber den Arbeitskampf
ausgetragen. Schlieflich verfiigen Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen iber
ein unterschiedliches Ausmaf3 an Legitimation gegeniiber den jeweils Normunter-
worfenen.® Wihrend Tarifvertrige nach heute herrschender Auffassung das Er-
gebnis kollektiv ausgeiibter Privatautonomie sind, sind Betriebsvereinbarungen
aus Sicht der Arbeitnehmer heteronome Rechtsetzung.®®> Weder der Abschluss
des Arbeitsvertrags noch die Teilnahme an Betriebsratswahlen oder die auf dem
Willen der Arbeitnehmer beruhende Eingliederung in den Betrieb dndern etwas
daran, dass Betriebsvereinbarungen aus Arbeitnehmersicht Fremdbestimmung
sind.® Gelten fiir Arbeitnehmer nicht selbst bestimmte, sondern fremdbestimmte

% BAG, Urteil v. 11.7.2000 — 1 AZR 551/99, NZA 2001, 462, 464 = BAGE 95, 221; BAG,
Urteil v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn.24 = BAGE 120, 308; BAG, Be-
schluss v. 13.2.2007 — 1 ABR 18/06, NZA 2007, 640 Rn.21 = BAGE 121, 147; BAG, Be-
schluss v. 26.8.2008 — 1 ABR 16/07, NZA 2008, 1187 Rn. 17 = BAGE 127, 276; BAG, Urteil
v. 12.4.2011 — 1 AZR 412/09, NZA 2011, 989 Rn.29 = BAGE 137, 300; BAG, Beschluss v.
15.4.2014 — 1 ABR 2/13, NZA 2014, 551 Rn.41 = BAGE 148, 26; Linsenmaier, RdA 2008,
1, 8; Kreutz, in: FS Schmidt-Jortzig, S. 753, 767 ff.; GK BetrVG/ders., § 77 BetrVG Rn. 333f,,
337; vgl. ErfK/Schmidt, Einl. GG Rn. 57.

60 Ausdriicklich fiir das Verhiltnis von Betriebsvereinbarungen und tarifvertraglichen Nor-
men BAG, Urteil v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 25 = BAGE 120, 308.

61 Kritisch Rolfs, RAA 2006, 349, 355.

62 Vgl. BAG, Urteil v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 25 = BAGE 120, 308;
vgl. Linsenmaier, RAA 2008, 1, 4, 8; vgl. Dieterich, in: FS Richardi, S. 117, 118.

3 Dieterich, in: FS Richardi, S. 117, 118.

% BAG, Urteil v. 12.12.2006 — 1 AZR 96/06, NZA 2007, 453 Rn. 25 = BAGE 120, 308;
Dieterich, in: FS Richardi, S. 117f.; dazu auch Linsenmaier, RdA 2008, 1, 4f., 8.

85 Kirchhof, Private Rechtsetzung, S.212f.; Linsenmaier, RAA 2008, 1, 3; Kreutz, in: FS
Schmidt-Jortzig, S. 753: ,,Betriebsvereinbarung als privatheteronomes Geschift*; Preis/Ulber,
RdA 2013, 211, 212.

66 Kirchhof, Private Rechtsetzung, S. 213; vgl. Linsenmaier, RAA 2008, 1, 4f.
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Normen, soll es notwendig sein, die Regelungen auf ihre Grundrechtskonformitit
zu kontrollieren, um die Arbeitnehmer davor zu schiitzen, in ihren Grundrechten
verletzt zu werden.

c) Zusammenfassung:
Legitimation der Normwirkung als Argumentationstopos

Tarifvertridge und Betriebsvereinbarungen miissen also nach herrschender Auf-
fassung aus unterschiedlichen Griinden die Grundrechte beachten. Die unter-
schiedlichen Begriindungen werden nachfolgend nicht nur zusammengefasst,
sondern der Blick wird insbesondere auch darauf gerichtet, welche Argumen-
tationsansitze sich moglicherweise im Rahmen der Auslegungsfrage fruchtbar
machen lassen, ob Gerichte aufgrund ihrer Richtlinienbindung Tarifvertrige an
Richtlinien messen miissen.

Die deutschen Grundrechte binden die Tarifvertragsparteien nicht unmittel-
bar, so wie auch Richtlinien die privaten Tarifvertragsparteien nicht unmittelbar
binden.®” Seitdem Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie ver-
standen wird, stehen die gerichtlichen Schutzpflichten im Fokus der Diskussion
um die Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien bei Inhalts-, Abschluss- und
Beendigungsnormen. Die Schutzpflichten sind Ausgangspunkt dafiir, eine ,,mittel-
bare Grundrechtsbindung® der Tarifvertragsparteien zu bejahen oder abzulehnen.
Im Bereich von Richtlinien sind Schutzpflichten jedoch bislang nicht anerkannt.
Daher lassen sich aus der Grundrechtskontrolle von Tarifvertrigen auch keine Er-
kenntnisse gewinnen, die im Rahmen der Auslegung des Art. 288 Abs.3 AEUV
fruchtbar gemacht werden konnen. Richtlinien miissen allerdings auch nicht in
vergleichbarer Weise wie Grundrechte wirken konnen, damit eine Pflicht zur
richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung besteht, da bereits
eine extensive Auslegung von Art. 288 Abs.3 AEUV dazu fiihren kann, Tarifver-
trige an Richtlinien zu messen. Im Ergebnis wiirden dann Tarifvertrige wie bei
der mittelbaren Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien aufgrund einer an
den Staat gerichteten Pflicht — Art. 288 Abs. 3 AEUV anstatt der grundrechtlichen
Schutzpflichten — darauf iiberpriift, ob sie konform mit hoherrangigem Recht sind.

Sowohl Betriebsnormen als auch Betriebsvereinbarungen sind nach Auffas-
sung der Rechtsprechung an den Grundrechten zu messen. Das Bediirfnis fiir die
Grundrechtspriifung wird jeweils aus einem Legitimationsdefizit der Normwir-
kung abgeleitet: Sind Auflenseiter an Betriebsnormen gebunden, ist die Normwir-
kung ihnen gegeniiber nicht privatautonom durch einen Beitritt zur Gewerkschaft
legitimiert. Auch die normative Wirkung von Betriebsvereinbarungen kann sich
nicht auf eine privatautonome Legitimation stiitzen. Die Rechtsprechung und Teile
der Literatur begriinden mit dem Legitimationsdefizit also das Bediirfnis, Betriebs-

67 Zur Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien siche 2. Teil 2. Kapitel C. (S. 173 ff.).
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normen und Betriebsvereinbarungen an einem strengeren Maf3stab zu messen als
etwa Individualvertrige sowie Inhalts-, Abschluss und Beendigungsnormen von
Tarifvertrdgen. Die Art und Weise, wie das Kontrollbediirfnis rechtlich in eine tat-
sdchliche Kontrolle umgesetzt wird, unterscheidet sich aber. Um Betriebsnormen
an den Grundrechten messen zu konnen, greift die Rechtsprechung anders als bei
anderen Tarifvertragsnormen nicht auf die aus den Grundrechten erwachsenden
Schutzpflichten zuriick. Sie stiitzt sich vielmehr auf das Rechtsstaatsprinzip und
leitet daraus ab, dass Betriebsnormen am UbermaBverbot zu messen sind. Bei
Betriebsvereinbarungen ist hingegen § 75 Abs. 1, Abs.2 S. 1 BetrVG ,,Transmis-
sionsriemen* fiir die verfassungsrechtlichen Wertungen. Im Wege der verfassungs-
orientierten Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe sollen die Grundrechte auf
Betriebsvereinbarungen einwirken. Betriebsvereinbarungen sollen in der Folge
ebenfalls am UbermaBverbot zu messen sein. Im Verhiltnis von Betriebsnormen
und Betriebsvereinbarungen zu den Grundrechten deckt sich also die Begriindung,
warum diese Normen an den Grundrechten zu messen sein sollen — es besteht ein
Legitimationsdefizit —, sowie der PriifungsmaBstab — das UbermaRverbot. Unter-
schiede bestehen dagegen bei der Frage, wie das Kontrollbediirfnis in eine tatsich-
liche Kontrolle umgesetzt werden kann.

Die fehlende privatautonome Legitimation einer Normwirkung wird im deut-
schen arbeitsrechtlichen Diskurs also als Kriterium herangezogen, eine engma-
schigere Kontrolle privater Vereinbarungen zu begriinden. Ein Legitimationsde-
fizit ist ein Argumentationstopos fiir die Kontrolle privater Vereinbarungen an
hoherrangigem Recht.

2. Beschrinkte Grundrechtsbindung der Zivilgerichte

Das zweite Diskussionsfeld, das neben der Grundrechtskontrolle von Kollek-
tivvertrdgen in den Blick genommen werden soll, ist das um die Grundrechtsbin-
dung der Zivilgerichte. Art. 1 Abs.3 GG bringt in einer Art.288 Abs.3 AEUV
auf den ersten Blick vergleichbaren Weise zum Ausdruck, dass die Grundrechte
wie Richtlinien staatsgerichtet und die Gerichte an sie gebunden sind. Die Mei-
nungslandschaft zur Reichweite der Grundrechtsbindung der Gerichte ist aller-
dings wesentlich ausgeprigter als die zur Reichweite der Richtlinienbindung der
Gerichte. Zunichst sollen daher die wesentlichen Entwicklungslinien und Positio-
nen zur Reichweite der Grundrechtsbindung der Gerichte nachgezeichnet werden
(dazu unter a)). Da die Darstellung vor dem Hintergrund der Richtlinienbindung
der Gerichte fiir Arbeitssachen erfolgt, beschrinkt sich die Darstellung auf die
Grundrechtsbindung der Zivilgerichte. In einem zweiten Schritt wird anschliefend
untersucht, ob sich die gewonnenen Erkenntnisse auf die Reichweite der Richtli-
nienbindung der Gerichte iibertragen lassen (dazu unter b)).
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a) Reichweite der Grundrechtsbindung der Gerichte
gemdf} Art. 1 Abs. 3 GG

Bereits in den Anfangsjahren der Bundesrepublik wird um die Grundrechts-
bindung der Zivilgerichte gestritten. Eingebettet ist diese Diskussion in den gro-
Ben Konflikt um die Grundrechtswirkungen im Privatrecht. Dieser wird auch in
Grundziigen dargestellt, um den Kontext der Debatte um die Grundrechtsbindung
der Zivilgerichte zu verdeutlichen. In der Diskussion um die Grundrechtswir-
kungen im Privatrecht sprechen sich die Vertreter einer ,,unmittelbaren Drittwir-
kung“®® dafiir aus, dass Grundrechte auch zwischen Privaten unmittelbar wirken.
Dagegen wenden sich die Vertreter einer ,,mittelbaren Drittwirkung® der Grund-
rechte. Ihrer Auffassung nach wirken Grundrechte nur iiber das Medium des staat-
lichen Rechts auf private Rechtsverhiltnisse ein.

Fiir eine ,,unmittelbare Drittwirkung* spricht sich insbesondere Nipperdey aus
und mit ihm das BAG.% Nipperdey befiirwortet es, bei jedem Grundrecht zu prii-
fen, ob es ,,auch im Privatrechtsverkehr maBgebend sein‘ soll.” Fiir Art. 3 Abs.2
und 3 GG bejaht er das. Der aus diesen Normen folgende Grundsatz ,,Gleicher
Lohn der Frau fiir gleiche Arbeit* wirke sich praktisch allein zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer aus und habe daher entgegen dem Normzweck blof ,,deklamato-
rischen Charakter®, wenn ihm keine unmittelbare Drittwirkung zukomme.”' Nach
damaliger Ansicht des BAG sind ,,eine Reihe bedeutsamer Grundrechte® Ord-
nungsgrundsitze fiir das soziale Leben.” Privatrechtliche Abmachungen diirften
ihnen nicht widersprechen. Eine ,,unmittelbare Drittwirkung* bejahte das BAG
fiir Art. 3 Abs. 3, Art. 5 und Art. 6 Abs. 1 GG. Verstoit ein Rechtsgeschift gegen
ein im Privatrecht wirkendes Grundrecht, ist Folge der ,,unmittelbaren Drittwir-
kung®, dass das Rechtsgeschift in der Regel nichtig ist.”

Der andere Pol in der Diskussion bildet sich um Diirig. Er lehnt unter ande-
rem mit Verweis auf Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG eine ,,unmittelbare Drittwirkung*

68 Vgl. zum Begriff der ,,Drittwirkung® Stern, Staatsrecht ITI/1, S. 1513 f.; vgl. Ruffert, Vor-
rang der Verfassung, S. 28, der die Kategorien ,,unmittelbare” und ,,mittelbare Drittwirkung*
nur noch in engen Grenzen fiir weiterfithrend hilt.

% Nipperdey, RAA 1950, 121, 124f.; BAG, Urteil v. 3.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955,
606, 607 = BAGE 1, 185; BAG, Urteil v. 15.1.1955 — 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684, 685f. =
BAGE 1, 258; BAG, Urteil v. 10.5.1957 — 1 AZR 249/56, NJW 1957, 1688, 1689 = BAGE 4,
274; vgl. fiir weitere Nachweise von Vertretern dieser Auffassung Stern, Staatsrecht I11/1,
S. 1531f1.

" Nipperdey, RAA 1950, 121, 125; Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirger-
lichen Rechts 1/1, S. 98.

"I Nipperdey, RdA 1950, 121, 125.

2 BAG, Urteil v. 3.12.1954 — 1 AZR 150/54, NJW 1955, 606, 607 = BAGE 1, 185; bestitigt
in BAG, Urteil v. 15.1.1955 — 1 AZR 305/54, NJW 1955, 684, 685f. = BAGE 1, 258 und BAG,
Urteil v. 10.5.1957 — 1 AZR 249/56, NJW 1957, 1688, 1689 = BAGE 4, 274; ebenso Ennecce-
rus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts I/1, S. 93.

3 Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts 1/1, S. 95.
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der Grundrechte ab.”* Auch heute entspricht es der herrschenden Meinung, dass
Grundrechte nicht unmittelbar zwischen Privaten wirken.” Als Gegenstiick zur
,unmittelbaren Drittwirkung® der Grundrechte spricht sich Diirig fiir eine ,,mit-
telbare Drittwirkung* im Privatrecht aus.”® Das entspricht der heute herrschenden
Auffassung.”” Um Angriffe aus der Drittrichtung abzuwehren, ist laut Diirig der
Weg iiber die ,,wertausfiillungsfihigen und wertausfiillungsbediirftigen Begriffe
und Generalklauseln des Privatrechts® einzuschlagen.” Dieser Sichtweise schliefit
sich das BVerfG in seinem beriihmten Liith-Urteil an, ohne ausdriicklich der un-
mittelbaren Drittwirkung eine Absage zu erteilen.” Das Grundgesetz etabliere in
seinem Grundrechtsabschnitt eine ,,objektive Wertordnung®, die als verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gelte.®° Keine biirgerlich-
rechtliche Vorschrift diirfe im Widerspruch zum Wertsystem stehen, jede miisse in
seinem Geiste ausgelegt werden.®! Der Rechtsgehalt der Grundrechte entfalte sich
durch das Medium der Vorschriften, die das Privatrecht unmittelbar beherrsch-
ten.® Dabei seien die Generalklauseln besonders geeignet, den Einfluss der Grund-
rechte zu realisieren.®® In der Folge hilt das BVerfG an der Liith-Entscheidung fest
und bezeichnet sie als stindige Rechtsprechung.® In den letzten Jahren riickt das
BVerfG aber teilweise davon ab.®> Es meidet die Begrifflichkeiten der ,,Ausstrah-
lungswirkung® oder der ,,Wertordnung* und riickt die ,,mittelbare Drittwirkung* in
manchen Entscheidungen terminologisch in die Nihe der verfassungskonformen

" Maunz/Diirig/Diirig (Stand 1958), Art. I Abs. 3 GG Rn. 130.

S Miiller-Franken, in: FS Bethge, S.223, 226 ff.; Sachs/Hofling, Art. 1 GG Rn. 116; BK/
Kahl, Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 310ff.; Maunz/Diirig/Herdegen, Art. 1 Abs.3 GG Rn. 64.

6 Vgl. Diirig, in: FS Nawiasky, S. 157, 176 und Maunz/Diirig/ders. (Stand 1958), Art. 1
Abs. 3 GG Rn. 132.

7T Siehe etwa Canaris, AcP 184 (1984), 201, Maunz/Diirig/Herdegen, Art.1 Abs.3 GG
Rn. 70 und BK/Kahl, Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 328 ff.; kritisch Doehring, Staatsrecht, S.208f.

"8 Maunz/Diirig/Diirig (Stand 1958), Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 132; vgl. ders., in: FS Nawiasky,
S. 157, 176; vgl. so bereits vor Erlass des Grundgesetzes Kriiger, NJW 1949, 163.

" Vgl. BVerfG, Urteil v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith), BVerfGE 7, 198, 204 = NJW
1958, 257: Es bestehe ,.kein Anlass, die Streitfrage der sogenannten ,Drittwirkung® der Grund-
rechte in vollem Umfang zu erértern®.

80 BVerfG, Urteil v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith), BVerfGE 7, 198, 205 = NJW 1958,
257.

81 BVerfG, Urteil v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith), BVerfGE 7, 198, 205 = NJW 1958,
257.

82 BVerfG, Urteil v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith), BVerfGE 7, 198, 205 = NJW 1958,
257.

83 BVerfG, Urteil v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 (Liith), BVerfGE 7, 198, 206 = NJW 1958,
257.

8 Etwa BVerfG, Beschluss v. 9.10.1991 — 1 BvR 1555/88, BVerfGE 85, 1, 13 = NJW 1992,
1439 und BVerfG, Beschluss v. 25.10.2005 — 1 BvR 1696/98, BVerfGE 114, 339, 348 = NJW
2006, 207; siehe auch BVerfG, Beschluss v. 23.4. 1986 — 2 BvR 487/80, BVerfGE 73, 261, 269
=NJW 1987, 827, wo das BVerfG eine unmittelbare Grundrechtsbindung des Richters bei der
Streitentscheidung im Privatrecht ablehnt und anschlieend auf die Liith-Rechtsprechung als
,.St. Rspr.”“ verweist.

8 Dazu Kulick, NJW 2016, 2236.
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Auslegung.®® In seinem Beschluss zum Stadionverbot kehrt das BVerfG jedoch
zur ,,Ausstrahlungswirkung* zuriick.?’

Wihrend Diirig eine Grundrechtsbindung Privater ablehnt, sieht er die Recht-
sprechung gemiB Art. 1 Abs. 3 GG als grundrechtsgebunden an.® Dabei differen-
ziert er: Gerichte sollen, was ,,die Art und Weise der Rechtsprechung® betrifft,
grundrechtsgebunden sein; dagegen nicht, wenn es um den Inhalt von Entscheidun-
gen der Zivilrechtsprechung geht.® Mit ,,Art und Weise der Rechtsprechung* meint
er die ,,Verfahrensgestaltung® sowie die ,,dufere Urteilsfindung“.”® Die Reichweite
der zivilgerichtlichen Bindung an Art. 1 Abs. 3 GG soll davon abhingen, inwieweit
die privaten Rechtsverhiltnisse, iiber die entschieden wird, grundrechtsgebunden
sind.”" Von der Tatsache, dass Rechtsprechung eine hoheitliche und damit grund-
rechtsgebundene Titigkeit sei, auf die unmittelbare Grundrechtsbindung des mate-
riellen Zivilrechts zu schlieBen, hilt Diirig dagegen fiir verfehlt.”* Ausschlaggebend
sei die Grundrechtsbindung des materiellen Zivilrechts selbst.”> Aus dem gegen den
Staat gerichteten generellen Freiheitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG folge ,,im Grund-
satz die Pflicht der offentlichen Gewalt, [...] Vertrige [...] Privater untereinander
als rechtmifBig anzuerkennen, auch wenn sie Grundrechtssitzen der Verfassung
widerstreiten, die fiir den Staat, wenn er als Handelnder auftrite, bindend wiren‘.**
Das Grundrecht zugunsten der Individualautonomie und Eigenverantwortung rela-
tiviere die ,,absolute Wirkung* der Grundrechte in der Drittrichtung.”

Mit seinem Pldadoyer gegen eine unmittelbare und fiir eine ,,mittelbare Dritt-
wirkung® der Grundrechte mochte Diirig die Eigenstidndigkeit des Privatrechts

8 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 19.7.2011 — 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78, 101 f. = NJW
2011, 3428 und BVerfG, Urteil v. 31.5.2016 — 1 BvR 1585/13, BVerfGE 142, 74 Rn. 82 = NJW
2016, 2247; anders noch BVerfG, Beschluss v. 6.12.2005 — 1 BvR 1905/02, BVerfGE 115, 51,
67 = JZ 2006, 968, wo das BVerfG Unterschiede zwischen der Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte auf das einfache Recht und der verfassungskonformen Auslegung erkennt.

87 BVerfG, Beschluss v. 11.4.2018 — 1 BvR 3080/09 (Stadionverbot), BVerfGE 148, 267
Rn. 30ff. = NJW 2018, 1667.

88 Maunz/Diirig/Diirig (Stand 1958), Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 118.

8 Diirig, in: FS Nawiasky, S.157; Maunz/Diirig/ders. (Stand 1958), Art.1 Abs. 3 GG
Rn. 119; a. A. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 24 f.

% Maunz/Diirig/Diirig (Stand 1958), Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 119.

ot Diirig, in: FS Nawiasky, S.157, 158 Fn.2; Maunz/Diirig/ders. (Stand 1958), Art. 1
Abs. 3 GG Rn. 121.

92 Diirig, in: FS Nawiasky, S.157; Maunz/Diirig/ders. (Stand 1958), Art. 1 Abs. 3 GG
Rn. 121; ebenso Doehring, Staatsrecht, S. 209, Stern, Staatsrecht I11/1, S. 1445, 1482, 1486, Ca-
naris, Grundrechte und Privatrecht, S. 24, v. Mangoldt/Klein/Starck/Starck, Art. 1 Abs.3 GG
Rn. 240, HStR IX/Riifner, § 197 Rn. 53, 97 und BK/Kahl, Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 307.

93 Maunz/Diirig/Diirig (Stand 1958), Art.1 Abs. 3 GG Rn. 121; ebenso Stern, Staats-
recht I11/1, S. 1445, 1486f., 1551, Miiller-Franken, in: FS Bethge, S.223, 241, v. Mangoldt/
Klein/Starck/Starck, Art. 1 Abs.3 GG Rn. 240 und BK/Kahl, Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 307; vgl.
Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 24.

o4 Diirig, in: FS Nawiasky, S. 157, 159; Maunz/Diirig/ders. (Stand 1958), Art. 1 Abs. 3 GG
Rn. 130.

%5 Diirig, in: FS Nawiasky, S. 157, 176.
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bewahren.” Diesem Zweck dient wohl auch seine differenzierende Sichtweise zur
Grundrechtsbindung der Gerichte. Mit der Differenzierung zwischen Verfahren
und Entscheidungsinhalt mochte er wohl verhindern, dass die Grundrechtsbin-
dung der Gerichte faktisch zu einer ,unmittelbaren Drittwirkung* der Grund-
rechte fiihrt.

Bis heute ist die Diirig’sche Differenzierung bei der Grundrechtsbindung der
Gerichte die in der Literatur herrschende Ansicht.” Auch das BVerfG geht davon
aus, dass der Richter bei seiner ,,streitentscheidenden Tétigkeit auf dem Gebiet des
Privatrechts® nicht unmittelbar an die Grundrechte gebunden ist.”® Bei der Ver-
fahrensgestaltung soll er dagegen auch im Zivilrecht an die Grundrechte gebunden
sein.” Zusitzlich hat sich die Meinung herausgebildet, dass die Gerichte beziig-
lich des Entscheidungsinhalts zwar nicht unmittelbar grundrechtsgebunden sind,
aber die Grundrechtsbindung der Legislative und Exekutive achten miissen.!” Es
wird also teilweise eine abgeleitete Grundrechtsbindung der Gerichte angenom-
men.'”! Canaris differenziert hingegen nicht zwischen den unterschiedlichen Ta-
tigkeiten der Zivilgerichte, sondern nach dem Entscheidungsgegenstand.'” Staat-
liche Regelungen und Akte seien an den Grundrechten zu messen. Seien dagegen
Regelungen oder Akte von Privatrechtssubjekten Gegenstand der gerichtlichen
Priifung, seien die Grundrechte nicht PriifungsmafBstab.

Gegen die beschrinkte Grundrechtsbindung der Gerichte wendet sich Poscher
in seiner Habilitationsschrift. Er sieht die Gerichte gemifl Art. 1 Abs.3 GG als
umfassend grundrechtsgebunden an.'® Er lehnt es ab, bei der Grundrechtsbin-
dung der Zivilrechtsprechung zwischen dem Verfahren und dem Entscheidungs-
inhalt zu differenzieren.'™ Aus seiner Sicht greifen Gerichte, wenn sie in Rechts-
treitigkeiten zwischen Privaten ein Urteil sprechen, mit ihrer Entscheidung in die
Grundrechte der beteiligten Parteien ein.!® Die Parteien sollen sich gegen diesen

% Diirig, in: FS Nawiasky, S. 157, 183.

7 Lorenz, NJW 1977, 865, 869; Stern, Staatsrecht III/1, S. 1444f., 1486f.; v. Mangoldt/
Klein/Starck/Starck, Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 239f.; HStR IX/Riifner, § 197 Rn. 49 ff.; BK/Kahl,
Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 298 ff.; vgl. Sachs/Hdfling, Art. 1 GG Rn. 112; vgl. Jarass/Pieroth/Jarass,
Art. 1 GG Rn. 34; kritisch Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 124 ff.; dagegen Maunz/Dii-
rig/Herdegen, Art.1 Abs.3 GG Rn. 69, der danach differenziert inwieweit das Gesetz die
Grundrechtsbeschriankung vorzeichnet.

% BVerfG, Beschluss v. 23.4. 1986 — 2 BVR 487/80, BVerfGE 73, 261,269 = NJW 1987, 827.

9 BVerfG, Beschluss v. 3.10.1979 — 1 BVR 726/78, BVerfGE 52, 203, 207 = NJW 1980, 580.

100 HStR IX/Riifner, § 197 Rn. 53; Jarass/Pieroth/Jarass, Art. 1 GG Rn. 34; vgl. BK/Kahl,
Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 302; wohl Sachs/Hofling, Art. 1 GG Rn. 112; vgl. Ruffert, Vorrang der
Verfassung, S. 127.

101 BK/Kahl, Art. 1 Abs. 3 GG Rn. 302; dagegen Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte,
S. 161.

192 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 36.

103 S0 auch Koch/Riimann, Juristische Begriindungslehre, S. 265f.

104 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S.219.

105 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 215f., 220f., 349 ff.; so auch HStR IX/Riifner,
§ 197 Rn. 94.
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Eingriff mit ihren Grundrechten in deren Abwehrfunktion wehren kénnen. Die
Besonderheit der Herangehensweise Poschers besteht darin, Dreieckskonstella-
tionen aus zwei Privaten und einem Gericht als Abwehrkonstellationen zu deuten.
Die Parteien konnen jeweils ihre Grundrechte als Abwehrrechte gegeniiber dem
staatlichen Gericht geltend machen, ohne dass sich daraus eine ,,unmittelbare Dritt-
wirkung® der Grundrechte ergeben wiirde. Das verhindert Poscher, indem er den
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz allein auf die staatliche Regelung des Konflikts
bezieht.'” Im Bereich der Gleichheitsrechte soll es etwa nur darauf ankommen,
ob der Staat gleichheitswidrig handelt. Eine staatliche Regelung, die es den nicht
zur Gleichbehandlung verpflichteten Biirgern ermégliche, andere privat ungleich
zu behandeln, enthalte keinen Gleichheitsversto}, solange die gesetzliche Rege-
lung nicht selbst diskriminiere.!”” Wiirden Abwehrrechte gegen eine gerichtliche
Entscheidung geltend gemacht, komme es im Rahmen der VerhiltnisméBigkeits-
erwigungen nicht auf die vertraglichen Zielvorstellungen der Parteien, sondern
auf den Zweck des Gesetzes an, das auf den Sachverhalt anwendbar sei.!®® Den
Riickgriff auf grundrechtliche Schutzpflichten durch die Gerichte sieht er als weit-
gehend iiberfliissig an.!”

Mit seiner Habilitationsschrift baut Poscher auf Uberlegungen von Schwabe auf.
Nach Schwabe beruhen die Beeintridchtigungen der Grundrechte im Privatrechts-
verkehr durch andere Private auf staatlicher Rechtsmacht.'® Das gelte nicht nur
fiir den auBervertraglichen, sondern auch fiir den vertraglichen Bereich.!"' Die
Beeintriachtigungen erhielten ihre Bedeutung erst daher, dass sie von der Rechts-
ordnung getragen seien und notfalls von ihr durchgesetzt wiirden.!'? Damit plédiert
Schwabe dafiir, dass sich Private auch in Rechtsbeziehungen mit anderen Priva-
ten gegeniiber dem Staat auf die Grundrechte in ihrer Abwehrfunktion berufen
konnen. Obwohl er sich kritisch gegentiber der fehlenden Grundrechtsbindung des
Richters in Bezug auf zivilrechtliche Entscheidungen zeigt, enthilt er sich einer
Stellungnahme, da bereits das materielle Zivilrecht an die Grundrechte gebunden
sei.'”® Bereits daher habe der Richter die Grundrechte zu beachten. Die Diskus-
sion um die Drittwirkung ist fiir ihn ein ,,Scheinproblem®.!*

Die Darstellung zeigt, dass es keine einheitliche Auffassung zur Reichweite der
Grundrechtsbindung der Zivilgerichte gibt. Die iiberwiegende Meinung geht indes

16 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 333, 338 ff.

107 Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 339 ff.

108 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S. 350 ff.

109 poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, S.380ff., 409; vgl. dagegen BK/Kahl, Art. 1
Abs. 3 GG Rn. 339 ff., der es ablehnt, privatrechtliche Konstellationen ausschlielich abwehr-
rechtlich zu l6sen.

10 Schwabe, Drittwirkung, S. 18.

"1 Schwabe, Drittwirkung, S. 19 ff., 67.

12 Schwabe, Drittwirkung, S. 16f.

13 Schwabe, Drittwirkung, S. 105f.

14 Schwabe, Drittwirkung, S. 157.
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von einer nur beschriankten Grundrechtsbindung der Zivilgerichte aus. Sie sollen
beziiglich der Verfahrensgestaltung, nicht aber beziiglich des Entscheidungsinhalts
grundrechtsgebunden sein. Entscheidend soll die (fehlende) Grundrechtsbindung
des materiellen Zivilrechts sein. Ziel dieser Auffassung ist es, die Eigenstdndig-
keit des Privatrechts und die Privatautonomie zu schiitzen. Daneben vertreten
Teile der Literatur, dass sich die Grundrechtsbindung der Zivilgerichte aus der
Grundrechtsbindung der Legislative und Exekutive ergibt, die den Entscheidungs-
malfstab fiir die gerichtliche Entscheidung schaffen. Gefiihrt wird die Debatte um
die Grundrechtsbindung der Zivilgerichte im groferen Kontext der Grundrechts-
wirkungen im Privatrecht. Hierbei geht die herrschende Auffassung davon aus,
dass die Grundrechte in Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten nur mittelbar und
nicht unmittelbar wirken.

b) Differenzierung nicht unmittelbar tibertragbar —
Schutz der Privatautonomie als Argumentationstopos

Mit der differenzierten Grundrechtsbindung der Zivilgerichte wird das Ziel ver-
folgt, eine unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte zu vermeiden. Unmittel-
bare Drittwirkung meint, dass ein Grundrecht als Anspruchsgrundlage zwischen
Privaten fungiert oder eine Handlungs- oder Unterlassungspflicht im Verhiltnis
zwischen Privaten begriindet.!'> Dem steht Art. 1 Abs.3 GG im Weg, der die
staatliche Gewalt und nur diese an die Grundrechte bindet. Miissten Zivilgerichte
die Grundrechte bei ihrer Entscheidung in der Sache in gleicher Weise beachten
wie bei der Verfahrensgestaltung, konnte eine Streitpartei vom Gericht aufgrund
dessen Grundrechtsbindung etwa verlangen, ihr einen Anspruch gegen den an-
deren Verfahrensbeteiligten zuzugestehen. Um diese unmittelbare Drittwirkung
der Grundrechte zu vermeiden, sollen bei der Entscheidung eines Zivilrechtstreits
grundsitzlich nur die Bindungen der Streitparteien relevant sein. Das Zivilgericht
ist lediglich ,,Schiedsrichter des Zivilrechtstreits.''®

Die herrschende Meinung sieht auch bei Richtlinien die Gefahr, dass sie ihren
mitgliedstaatsgerichteten Charakter verlieren und unmittelbare Dritt- oder Ho-
rizontalwirkung entfalten. Die unmittelbare Horizontalwirkung wird jedoch be-
reits verhindert, indem die zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien fithrende
Fortbildung von Art. 288 Abs.3 AEUV auf das Verhiltnis des Biirgers gegen den
Mitgliedstaat beschriankt wird. Anders als bei der Grundrechtsbindung der Zivil-
gerichte ist die Richtlinienbindung der Zivilgerichte also im Ausgangspunkt nicht
geeignet, eine unmittelbare Horizontalwirkung zu verursachen. Dafiir bedarf es
einer Fortbildung des Art. 288 Abs. 3 AEUYV, die abgelehnt wird. Die Richtlinien-

15 Guckelberger, JuS 2003, 1151, 1153 f.; vgl. HStR IX/Riifner, § 197 Rn. 90; vgl. Nipperdey,
RdA 1950, 121, 124f.

16 Hellgardt, JZ 2018, 901, 907; vel. BVerfG, Beschluss v. 15.6.1971 — 1 BvR 192/70,
BVerfGE 31, 194, 210 = NJW 1971, 1447.
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bindung der Zivilgerichte muss also nicht eingeschriankt werden, um eine unmit-
telbare Drittwirkung zu verhindern.

Die Begriindung, warum die Grundrechtsbindung der Zivilgerichte beziiglich
des Entscheidungsinhalts einzuschrinken ist, kann somit nicht unmittelbar auf
Richtlinien iibertragen werden. Moglicherweise ist aber die zugrundeliegende
Argumentationsstruktur tibertragbar: Darf eine Norm zwischen Privaten nicht in
einer bestimmten Weise wirken, darf diese Wirkung nicht allein damit begriindet
werden, dass das Gericht an die Norm gebunden ist, da damit das Verbot der Wir-
kung zwischen Privaten umgangen wiirde.

Im derzeitigen Stadium der Untersuchung hilft dieser Grundgedanke jedoch bei
der Frage noch nicht weiter, ob Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden sind, da dafiir zunichst feststehen muss, dass eine bestimmte Wirkung
einer Norm im Verhéltnis zwischen Privaten unzulissig ist. Die Unzuldssigkeit der
unmittelbaren Drittwirkung von Grundrechten ergibt sich aus Art. 1 Abs. 3 GG.
Fiir Richtlinien ergibt sich die Unzulédssigkeit der unmittelbaren Horizontalwir-
kung aus Art. 288 Abs. 3 AEUV. Ob eine richtlinienkonforme Auslegung und Fort-
bildung eines Tarifvertrags auf einer unzulédssigen Richtlinienwirkung beruht, ist
hingegen eine offene Frage, die erst nach Auslegung des Art.288 Abs.3 AEUV
beantwortet werden kann. Daher ist der Gedanke zuriickzustellen, bis feststeht,
ob eine Richtlinie in unzuldssiger Weise wirkt, wenn ein Tarifvertrag richtlinien-
konform ausgelegt und fortgebildet wird.

Auch wenn aus der differenzierten Grundrechtsbindung der Zivilgerichte (noch)
keine unmittelbaren Erkenntnisse fiir die Frage gewonnen werden konnen, ob Ta-
rifvertrige richtlinienkonform auszulegen sind, ist doch der tibergeordnete Zweck
bedenkenswert, den die Vertreter einer differenzierten Grundrechtsbindung ver-
folgen: der Schutz der Eigensténdigkeit des Privatrechts und der Privatautonomie.
Mit ihnen rechtfertigt es die herrschende Meinung, die Grundrechtsbindung der
Zivilgerichte einzuschrianken. Daher wird zu untersuchen sein, ob nicht die aus der
Richtlinienbindung der Gerichte folgende Pflicht zur richtlinienkonformen Rechts-
findung einzuschrinken ist, soweit sie die Tarifautonomie bedroht.

3. Zusammenfassung: Erkenntnisse aus Diskussionen
zum deutschen Recht fiir die Auslegung von Art. 288 Abs.3 AEUV

Der Blick ins deutsche Recht zeigt, dass auch dort Diskussionen um die Reich-
weite staatsgerichteter Normen im Privatrecht gefiihrt werden. Bei der Kontrolle
von Kollektivvertrigen anhand der Grundrechte wird die Legitimation der Norm-
wirkung im Arbeitsverhiltnis als Argumentationstopos herangezogen, um das
Bediirfnis nach einer Grundrechtskontrolle des Kollektivvertrags zu begriinden.

Die Grundrechtsbindung der Zivilgerichte wird in Deutschland iiberwiegend
mit Riicksicht auf die Eigensténdigkeit des Privatrechts und die Privatautonomie
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zuriickgenommen. Im Rahmen der Auslegung von Art.288 Abs.3 AEUV wird
daher darauf einzugehen sein, ob die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung
mit Grundrechten konfligiert und die Reichweite von Art. 288 Abs. 3 AEUV somit
aus systematischen Erwigungen einzuschrinken ist. Als Grundrechte kommen die
Tarifautonomie sowie die individuelle Koalitionsfreiheit in Betracht. Sollte sich
auBerdem herausstellen, dass die richtlinienkonforme Tarifvertragsauslegung und
-fortbildung zu einer unzuldssigen Richtlinienwirkung zwischen Privaten fiihrt,
darf dieses Verbot nicht umgangen werden, indem auf die Richtlinienbindung der
Gerichte abgestellt wird.

IV. Auslegung des Art.288 Abs.3 AEUV -
Inhalt der judikativen Umsetzungspflicht

Die Rechtsprechung des EuGH zur Frage, worauf sich die Pflicht zur richtli-
nienkonformen Rechtsfindung erstreckt, ist tiberschaubar und knapp.''” Tarifver-
trige unter den vom EuGH verwendeten Begriff ,,nationales oder innerstaatliches
Recht* zu subsumieren fillt schwer, da der EuGH den Begriff bislang nicht niher
konturiert hat. Um die Reichweite der die Gerichte treffenden Verpflichtung zu
ermitteln, ist Art. 288 Abs. 3 AEUV daher auszulegen, der die normative Grund-
lage der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung ist.

1. Richtlinien als mitgliedstaatsgerichtete Normen

Vom Normwortlaut ausgehend steht fest, dass sich die in Art. 288 Abs.3 AEUV
verankerte Umsetzungspflicht auch auf die nationalen Gerichte als Teil des Mit-
gliedstaats und als innerstaatliche Stellen erstreckt:''®

,,Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, tiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel.

In Anbetracht des Wortlauts kann bei der Richtlinienbindung nicht zwischen
Zivilgerichten und anderen Gerichten differenziert werden, wie es die herrschende
Auffassung bei der Grundrechtsbindung der Gerichte macht.""® Ebenso enthilt
der Wortlaut keine Anhaltspunkte fiir eine Differenzierung zwischen der Richt-
linienbindung beziiglich des Verfahrens und beziiglich des Entscheidungsinhalts.

Uber die Reichweite der judikativen Umsetzungspflicht trifft der Wortlaut
unmittelbar keine Aussage. Es wird nicht deutlich, ob sich die gerichtliche Um-

7 Siehe 2. Teil 4. Kapitel A.1. (S.234f)).

18 Vgl. EuGH, Urteil v. 19.4.2016 — C-441/14 (Dansk Industri), NZA 2016, 537 Rn. 30.

119 Siehe zur beschrinkten Grundrechtsbindung deutscher Zivilgerichte unter 2. Teil 4. Ka-
pitel A.TIL 2. a) (S. 246 ..



254 2. Teil: Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertriagen

setzungspflicht auch auf Tarifvertrige erstreckt, diese also richtlinienkonform
ausgelegt und fortgebildet werden miissen. Jedoch steht der Wortlaut einer so weit-
reichenden Umsetzungspflicht auch nicht ausdriicklich entgegen. Daher bewegt
sich die Frage, ob Tarifvertrige aufgrund der Richtlinienbindung der Judikative
richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind, im Bereich der Auslegung
und nicht der Fortbildung von Art. 288 Abs.3 AEUV.

a) Verbindlichkeitsgrenze —
keine Verbindlichkeit von Richtlinien gegeniiber Privaten

Aus dem Wortlaut der Norm ergibt sich jedoch, dass Richtlinien allein die Mit-
gliedstaaten und ihre innerstaatlichen Stellen adressieren: ,,.Die Richtlinie ist fiir
jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, verbindlich®. Craig und de Burca ge-
hen demgegeniiber von einem begrenzteren Aussagegehalt der genannten Formu-
lierung aus.'? Sie entnehmen ihr nur, dass Richtlinien nicht fiir alle Mitgliedstaaten
gelten miissen und dass Richtlinien nur fiir die verpflichteten Mitgliedstaaten ver-
bindlich sind. Die Formulierung ziele auf eine Unterscheidung zwischen Staaten,
nicht zwischen einem Staat und Privatpersonen. Ob eine Richtlinie Privatpersonen
Verpflichtungen auferlegen konne, gehe nicht aus dem Wortlaut hervor.'?! Dem
ist teilweise zu widersprechen. Zwar ist Craig und de Birca insoweit zuzustim-
men, dass die genannte Formulierung verdeutlicht, dass Richtlinien nicht an alle
Mitgliedstaaten gerichtet sein miissen. Jedoch nennt Art. 288 Abs.3 AEUV als
mogliche Adressaten, fiir die Richtlinien verbindlich sind, allein Mitgliedstaaten
und niemand anderes. Das spricht dagegen, dass Richtlinien Privatpersonen ver-
pflichten kdnnen. Dafiir, dass es sich um eine bewusste Entscheidung der Herren
der Vertriage handelt, Private nicht als Verpflichtungsadressaten von Richtlinien zu
benennen, spricht auch eine Zusammenschau mit Art. 288 Abs.2 AEUV. Art. 288
Abs.2 AEUV erkennt der Verordnung ,,allgemeine®, ,,in allen ihren Teilen ver-
bindlich[e] und [...] unmittelbar[e]* Geltung in jedem Mitgliedstaat zu. Damit hat
die Verordnung anders als die Richtlinie ausdriicklich unmittelbare Horizontal-
wirkung. Den Mitgliedstaaten war somit bewusst, dass Unionsrechtsakte Privat-
personen grundsitzlich verpflichten konnen, und ihnen war auch bewusst, wie
sie die Verpflichtungswirkung fiir Privatpersonen in den Vertrdgen ausdriicken
konnen. Dass die Mitgliedstaaten dennoch Privatpersonen nicht als Verpflich-
tungsadressaten von Richtlinien benannt haben, ist ein Indiz, das das Ergebnis der
Wortlautauslegung stédrkt: Richtlinien diirfen Private nicht verpflichten. Da sich
diese Grenze auf die im Wortlaut angelegte Verbindlichkeit von Richtlinien fiir
Mitgliedstaaten stiitzt, kann sie als ,,Verbindlichkeitsgrenze* bezeichnet werden.

120 Craig, E.L.Rev. 22 (1997), 519, 521; ders., E.L. Rev. 34 (2009), 349, 351 f.; Craig/Biirca,
EU Law, S.204f.

121 Vgl. auch GA Jacobs, Schlussantrige v. 27.1.1994 — C-316/93 (Vaneetveld), Slg. 1994,
1-765 Rn. 20 = BeckEuRS 1994, 204069.
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Eine Richtlinienwirkung gegentiber Privatpersonen ist dann unzulédssig, wenn sie
die Verbindlichkeitsgrenze iiberschreitet.

Diese Verbindlichkeitsgrenze muss ernst genommen werden, da sie ein wichti-
ger Baustein der vertikalen Kompetenzabgrenzung zwischen der EU und den Mit-
gliedstaaten ist."* Die fehlende Verbindlichkeit von Richtlinien fiir Privatpersonen
ist neben der Umsetzungsfrist der wesentliche Unterschied zwischen Richtlinien
und Verordnungen. Entwertet man die Verbindlichkeitsgrenze gegeniiber Privat-
personen, ndhert man Richtlinien in ihrer Wirkung Verordnungen an. In bestimm-
ten Bereichen haben die Mitgliedstaaten die EU aber nur erméchtigt, Richtlinien
zu erlassen und keine Verordnungen. Besonders prominent ist in dieser Hinsicht
das Arbeitsrecht mit Art. 153 Abs. 2 lit. b AEUV. Mit dieser Entscheidung zeigen
die Mitgliedstaaten, dass sie weiterhin die Kompetenz besitzen, das europdische
Arbeitsrecht in ihr nationales Rechtssystem einzupassen, um die iiber Jahrzehnte
austarierten Systeme nicht mehr als zwingend notwendig aus dem Gleichgewicht
zu bringen. Diese Entscheidung untergribt man umso stirker, je mehr man die
Verbindlichkeitsgrenze entwertet und Richtlinien auf diese Weise Verordnungen
anndhert. Um das zu verhindern, ist es notwendig, dafiir zu sorgen, dass Richt-
linien gegeniiber Privatpersonen nicht verbindlich werden.

Art. 288 Abs.3 AEUYV lisst sich somit entnehmen, dass Richtlinien allein fiir
Mitgliedstaaten und im Umkehrschluss nicht fiir Privatpersonen verbindlich sein
konnen.'” Wiirde eine richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbildung eines
Tarifvertrags, die auf der Umsetzungspflicht der Judikative beruht, dazu fiihren,
dass Richtlinien fiir Private verbindlich wiren, wiirde das daher die Art. 288 Abs. 3
AEUYV zu entnehmende Verbindlichkeitsgrenze verletzen. Diese Grenze darf nicht
allein mit dem Verweis auf die Richtlinienbindung der Arbeitsgerichte iiberschrit-
ten werden, denn damit wiirde die Verbindlichkeitsgrenze fiir Privatpersonen in
unzulissiger Weise umgangen.'* Verletzt die richtlinienkonforme Auslegung oder
Fortbildung eines Tarifvertrags die Verbindlichkeitsgrenze, ist sie somit trotz der
Richtlinienbindung der Judikative abzulehnen.'*

Die Frage, wann eine im Ausgangspunkt zuldssige Richtlinienwirkung zu einer
im Horizontalverhiltnis unzuldssigen Verbindlichkeit fiir Privatpersonen wird,
ist jedoch nicht einfach zu beantworten, da Art.288 Abs.3 AEUV den Begriff
,verbindlich® nicht ndher definiert. Das in der deutschen Sprachfassung verwen-

122 Vgl. Kielmansegg, EuR 2014, 30, 58.

123 EuGH, Urteil v. 26.2. 1986 — Rs. 152/84 (Marshall 1), Slg. 1986, 737 Rn. 48 = NJW 1986,
2178; vgl. EuGH, Urteil v. 19.1.2010 — C-555/07 (Kiiciikdeveci), Slg. 2010, I-393 Rn. 46 = NZA
2010, 85; Rorig, Direktwirkung von Richtlinien, S. 135.

124 Vgl. 2. Teil 4. Kapitel A.II1.2.b) (S.251f.) zu dem Gedanken, dass ein Verbot der Wir-
kung einer Norm zwischen Privaten nicht aufgrund der Bindung der Gerichte an die Norm
umgangen werden darf.

125 Vgl. Ginswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S. 56, dem zufolge das Verbot belas-
tender Direktwirkungen nicht umgesetzter Richtlinien bei Privaten nicht durch die Verpflich-
tung zur richtlinienkonformen Auslegung umgangen werden darf.
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dete Wort ,,verbindlich“ erldutert der Duden mit ,,bindend, verpflichtend*.!*® Die
Gleichsetzung von ,,verbindlich* mit ,,verpflichtend* ist auch iiberzeugend, da eine
,Verbindlichkeit* eine Pflicht impliziert, etwas zu tun. In eine dhnliche Richtung
wie der Ausdruck ,,verbindlich® geht die englische Sprachfassung, die von ,,bin-
ding” spricht, was dem in der franzosischen Sprachfassung verwendeten Ausdruck
,,lie” gleicht. Auch der Grofiteil der tibrigen Sprachfassungen verwendet Begriffe,
die sich mit ,,verbindlich® oder ,,bindend* iibersetzen lassen, soweit es moglich ist,
das mit Hilfe von Worterbiichern zu beurteilen.!?” Dagegen ldsst sich das in der
spanischen Sprachfassung verwendete Pridikat ,,obligard* eher mit ,,verpflichten*
tibersetzen. Damit sagen die Sprachfassungen im Kern das Gleiche aus: Geméf
Art. 288 Abs.3 AEUYV sind Richtlinien nur fiir Mitgliedstaaten verbindlich oder
verpflichtend. Jedoch ist weiter unklar, was ,,verbindlich* im Kontext des Art. 288
Abs. 3 AEUYV aussagt. Da dem Begriff aber eine Grenzfunktion zukommt, ist sein
Aussagegehalt gerade in Bezug auf Richtlinienwirkungen gegeniiber Privatperso-
nen néher zu bestimmen. Wo verlduft die Grenze, jenseits derer eine Richtlinie
unzuldssigerweise fiir Privatpersonen verbindlich ist? Der nichste Abschnitt dient
daher dazu, die Verbindlichkeitsgrenze zu prézisieren.

b) Prdzisierung der Verbindlichkeitsgrenze — Abgrenzung zuldssiger
von unzuldssigen Richtlinienwirkungen gegeniiber Privaten

Um die Verbindlichkeitsgrenze zu prizisieren, wird zunéchst untersucht, wie
Rechtsprechung (unter 1)) und Schrifttum (unter 2)) zulédssige von unzulédssigen
Horizontalwirkungen von Richtlinien abgrenzen. Darauf aufbauend soll die Ver-
bindlichkeitsgrenze schlieBlich prizise beschrieben werden (unter 3)).

Die Diskussion um die Abgrenzung zuléssiger von unzuléssigen Richtlinien-
wirkungen fiihren Rechtsprechung und Literatur vor dem Hintergrund zweier
Formen der Richtlinienwirkung: der unmittelbaren Wirkung und der richtlinien-
konformen Rechtsfindung. Einerseits ist denkbar, aus der Abgrenzung beider
Richtlinienwirkungen voneinander Hinweise darauf zu erhalten, wann eine Richt-
linienwirkung gegeniiber einer Privatperson eine Verbindlichkeit fiir diese be-
griindet. Wihrend die unmittelbare Richtlinienwirkung zwischen Privatpersonen
iiberwiegend abgelehnt wird, sollen Gesetze, die zwischen Privatpersonen wir-
ken, richtlinienkonform ausgelegt und fortgebildet werden. Wo liegt also der
Unterschied zwischen richtlinienkonformer Rechtsfindung und unmittelbarer

126 Duden, verbindlich.

127 06BBp3Ba“ im Bulgarischen, ,,zdvaznd* im Tschechischen, ,,bindende im Dinischen,
,siduv im Estnischen, ,,0ecpeter” im Griechischen, ,,ceangal® im Irischen, ,,vincola®“ im
Italienischen, ,,saistibas* im Lettischen, ,,privaloma™ im Litauischen, ,,kotelez6* im Ungari-
schen, ,,torbot* im Maltesischen, ,,verbindend* im Niederldndischen, ,,wiaze* im Polnischen,
,vincula® im Portugiesischen, ,,obligatorie” im Ruménischen, ,,zaviznd* im Slowakischen,
,.zavezujoca“ im Slowenischen, ,,velvoittaa® im Finnischen und ,,bindande* im Schwedischen.
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Horizontalwirkung, der es rechtfertigt, die eine Wirkweise fiir zuldssig und die an-
dere fiir unzuldssig zu erachten? Andererseits kann auch eine isolierte Betrachtung
der unmittelbaren Richtlinienwirkung Grenzen der Richtlinienwirkung gegen-
iiber Privatpersonen aufdecken. Wihrend der EuGH die unmittelbare horizontale
Richtlinienwirkung ablehnt, ldsst er in manchen Konstellationen die unmittelbare
Richtlinienwirkung zu, obwohl sie sich negativ auf Dritte auswirkt. Das Schrift-
tum bemiiht sich daher, die implizit vom EuGH verwendeten Grenzen zulédssiger
Richtlinienwirkungen auf das Horizontalverhiltnis aufzudecken und eigene Gren-
zen der Richtlinienwirkung zu etablieren.

aa) Abgrenzung zuldssiger von unzulédssigen Richtlinienwirkungen
gegeniiber Privaten durch den EuGH

Der EuGH setzt sich, soweit ersichtlich, nicht mit dem Verhéltnis der richtlinien-
konformen Rechtsfindung zwischen Privaten zu seiner Rechtsprechung zur unmit-
telbaren Richtlinienwirkung auseinander. Auf die Kritik an seiner Rechtsprechung,
dass sie inkonsistent sei, geht er daher nicht ein.'”® Vielmehr beschiftigt er sich
jeweils isoliert mit den beiden Arten der Richtlinienwirkung.

(1) Keine Bedenken bei richtlinienkonformer Rechtsfindung

Gesetze richtlinienkonform auszulegen, die zwischen Privatpersonen wirken,
ist aus Sicht des EuGH nicht in besonderem Mafle rechtfertigungsbediirftig. Er
begriindet in seinen Urteilen zu Vorabentscheidungsverfahren, in deren Ausgangs-
verfahren sich Private gegeniiberstehen, zwar, warum eine richtlinienkonforme
Rechtsfindung geboten sein soll.'” Die Urteile erldutern jedoch nicht zusitzlich,
warum die richtlinienkonforme Auslegung nicht nur im Verhéltnis Biirger-Staat,
sondern auch im Verhiltnis Biirger—Biirger geboten ist. Daher lésst sich diesen
Urteilen nicht entnehmen, warum die richtlinienkonforme Gesetzesauslegung zwi-
schen Privatpersonen die Grenzen zuldssiger Richtlinienwirkung einhélt. Schluss-
folgerungen auf die Grenzen der Richtlinienwirkung zwischen Privatpersonen sind
somit nicht moglich.

128 Vigl. Ress, DOV 1994, 489, 494; Coppel, Mod. L. Rev. 57 (1994), 859, 878 . Craig, E.L.
Rev. 34 (2009), 349, 357 {f.

129 Siehe z.B. EuGH, Urteil v. 13.11.1990 — C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135
Rn. 8f. = BeckEuRS 1990, 165571; EuGH, Urteil v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori),
Slg. 1994, 1-3347 Rn.26 = NJW 1994, 2473; EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis
C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, 1-8878 Rn. 110ff. = NZA 2004, 1145.
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(2) Verbot unmittelbarer Horizontalwirkung

Im Vergleich dazu sind die Urteile zur unmittelbaren Richtlinienwirkung auf-
schlussreicher. In zahlreichen Urteilen — am prominentesten sind die Rechtssachen
Marshall I und Faccini Dori — begriindet der EuGH, warum eine unmittelbare ho-
rizontale Richtlinienwirkung unzulissig sein soll.'* Das wiederkehrende Kern-
argument ist, dass Richtlinien Privatpersonen keine Verpflichtungen auferlegen
diirften."®! Damit rekurriert der EuGH auf den Wortlaut des Art. 288 Abs. 3 AEUV
in Form des Wortes ,,verbindlich® und unterstreicht somit die Verbindlichkeits-
grenze. Eine unzuldssige Verbindlichkeit soll begriindet werden, wenn die Unzu-
lassigkeit einer Kiindigung (Marshall I) oder das Bestehen eines Widerrufsrechts
(Faccini Dori) unmittelbar auf eine Richtlinie gestiitzt wird.

(3) Belastende Richtlinienwirkungen gegeniiber Privaten

Die u. a. in Marshall I und Faccini Dori klar formulierte Grenze, dass sich eine
Privatperson gegeniiber einer anderen Privatperson nicht auf eine Richtlinie als
solche berufen kénnen soll, verschwimmt jedoch schnell.'* In mehreren Entschei-
dungen ldsst es der EuGH zu, dass sich eine Privatperson zum Nachteil einer ande-
ren unmittelbar auf eine Richtlinie stiitzen kann.!* Das gilt sowohl fiir Ausgangs-
verfahren, in denen sich zwei Private gegeniiberstehen (dazu unter (a)), als auch
fiir Verfahren, in denen sich eine Privatperson gegeniiber dem Staat unmittelbar
auf eine Richtlinie beruft mit negativen Folgen fiir einen Dritten (dazu unter (b)).

130 EuGH, Urteil v. 26.2.1986 — Rs. 152/84 (Marshall T), Slg. 1986, 737 Rn.48f. = NJW
1986, 2178; EuGH, Urteil v. 13.11.1990 — C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135 Rn.6 =
BeckEuRS 1990, 165571; EuGH, Urteil v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994,
1-3347 Rn. 191f. = NJW 1994, 2473; EuGH, Urteil v. 7.3.1996 — C-192/94 (EI Corte Inglés),
Slg. 1996, 1-1296 Rn. 15 ff. = NJW 1996, 1401; EuGH, Urteil v. 4.12.1997 — C-97/96 (Daihatsu-
Hindler), Slg. 1997, I-6858 Rn. 24 = NJW 1998, 129; EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01
bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, I-8878 Rn. 108 f. = NZA 2004, 1145.

B! EuGH, Urteil v. 26.2.1986 — Rs. 152/84 (Marshall T), Slg. 1986, 737 Rn. 48 = NJW 1986,
2178; EuGH, Urteil v. 13.11.1990 — C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135 Rn. 6 = Be-
ckEuRS 1990, 165571; EuGH, Urteil v. 14.7.1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3347
Rn.20 = NJW 1994, 2473; EuGH, Urteil v. 7.3.1996 — C-192/94 (El Corte Inglés), Slg. 1996,
1-1296 Rn. 15 = NJW 1996, 1401; EuGH, Urteil v. 4.12.1997 — C-97/96 (Daihatsu-Hzndler),
Slg. 1997,1-6858 Rn. 24 = NJW 1998, 129; EuGH, Urteil v. 5. 10.2004 — C-397/01 bis C-403/01
(Pfeiffer), Slg. 2004, I-8878 Rn. 108 = NZA 2004, 1145; zur Ablehnung der unmittelbaren ho-
rizontalen Richtlinienwirkung siehe auch 1. Teil 1. Kapitel C.IV. (S. 43 ff.).

132 Vgl. Betlem, in: Prinssen/Schrauwen (Hrsg.), Direct effect, S. 79, 92, der von ,,uncertainty
about the limits to the ECJ’s rejection of horizontal effect spricht.

133 Vgl. Prechal, Directives in EC Law, S. 261, die davon spricht, dass die Urteile wie eine
,.slight form of schizophrenia on the Court’s part following Faccini® wirken.
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(@) Rechtsstreit zwischen Privaten im Ausgangsverfahren

Bedeutende Rechtsstreitigkeiten zwischen zwei Privaten, in denen der EuGH
die unmittelbare Richtlinienwirkung zulésst, betreffen vor allem die Richtlinie
83/189/EWG. Diese verpflichtet die Mitgliedstaaten u.a. dazu, der Kommission
bestimmte technische Vorschriften mitzuteilen, die die Mitgliedstaaten zu erlas-
sen gedenken. Dadurch sollen die Kommission und die iibrigen Mitgliedstaaten
Handelsbeschridnkungen frithzeitig entgegentreten konnen. Der Rechtssache CIA
Security liegt die Klage eines privaten Unternehmens wegen unlauteren Verhal-
tens zugrunde, die es auf eine technische Vorschrift stiitzt, bei deren Erlass der
Mitgliedstaat das in der Richtlinie vorgeschriebene Verfahren nicht eingehalten
hat.’** Der EuGH entschied, dass sich das beklagte private Unternehmen gegen
die Klage wehren kann, indem es sich unmittelbar auf die Richtlinienbestimmung
beruft.’> Das hat zur Folge, dass die richtlinienwidrig erlassene technische Vor-
schrift unanwendbar ist. Das gleiche soll laut der Entscheidung in Unilever Italia
auch im Rahmen einer vertraglichen Streitigkeit zwischen privaten Unternehmen
iiber einen Zahlungsanspruch moglich sein.'* Beruft sich ein Dritter darauf, dass
geliefertes Olivendl nicht den gesetzlichen Vorgaben entsprechend etikettiert ist,
kann ein privates Unternehmen dem entgegenhalten, dass die Vorgaben nicht an-
wendbar sind, wenn der Mitgliedstaat beim Erlass gegen RL 83/189/EWG versto-
Ben hat."¥” In dieser zweiten Entscheidung duBert sich der EuGH auch kurz dazu,
wie sich diese zur Rechtsprechungslinie Marshall I/Faccini Dori verhilt.!*® Anders
als in Faccini Dori, wo ein Widerrufsrecht unmittelbar auf eine Richtlinie gestiitzt
werden sollte, lege die Richtlinie in Unilever Italia nicht den materiellen Inhalt
der nationalen streitentscheidenden Norm fest.'** Daher begriinde die Richtlinie in
Unilever Italia weder Rechte noch Pflichten fiir Einzelne. Die Rechtsnormen, die
den Rechtsstreit zwischen Unilever Italia und ihrem Vertragspartner entschieden,
waren solche des Kauf- und Gewirleistungsrechts.

Nach der Entscheidung in CIA Security und vor dem Urteil Unilever Italia ent-
schied der EuGH mit der Rechtssache Smithkline iiber ein weiteres Verfahren,
in dessen Ausgangsrechtsstreit sich zwei Private gegeniiberstehen.'*® Es handelte
sich um eine wettbewerbsrechtliche Streitigkeit wegen irrefithrender Werbung.

13 EuGH, Urteil v. 30.4. 1996 — C-194/94 (CIA Security), Slg. 1996, 1-2230 = EuZW 1996,
379.

%5 EuGH, Urteil v. 30.4.1996 — C-194/94 (CIA Security), Slg. 1996, 1-2230 Rn.45ff. =
EuZW 1996, 379.

13 EuGH, Urteil v. 26.9.2000 — C-443/98 (Unilever Italia), Slg. 2000, -7565 = EuZW 2001,
153.

%7 EuGH, Urteil v. 26.9.2000 — C-443/98 (Unilever Italia), Slg. 2000, 1-7565 Rn. 31 ff. =
EuZW 2001, 153.

1% EuGH, Urteil v. 26.9.2000 — C-443/98 (Unilever Italia), Slg. 2000, 1-7565 Rn. 50f. =
EuZW 2001, 153.

139'So erneut in EuGH, Urteil v. 7.8.2018 — C-122/17 (David Smith), RIW 2018, 674 Rn. 53.

140 EuGH, Urteil v. 28.1.1999 — C-77/97 (Smithkline), Slg. 1999, I-465 = BeckRS 2004,
T7779.
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Smithkline verstie} mit seiner Werbung gegen das nationale Recht, jedoch nicht
gegen das Werbeverbot der Kosmetikrichtlinie 76/768/EWG, die vollharmoni-
sierend war. Laut EuGH soll die Richtlinie der Anwendung des Osterreichischen
Rechts entgegenstehen.'*!

SchlieBlich setzt sich der EuGH auch in der Rechtssache RAS damit auseinan-
der, ob eine nationale Norm in einem Rechtsstreit zwischen zwei Privatpersonen
fiir unanwendbar zu erkldren ist, weil sie gegen eine Richtlinie verstot, hier gegen
die Dritte Richtlinie Schadenversicherung 92/49/EWG.'* Ein italienisches De-
kret verbot es, unter bestimmten Voraussetzungen die Primien fiir die Kfz-Haft-
pflichtversicherung zu erhohen. Das klagende Versicherungsunternehmen erhohte
die Priamie und verstiel3 damit gegen das nationale Dekret. Es berief sich auf die
Richtlinie, um die Anwendung des Dekrets auszuschlieBen, da die Richtlinie den
Mitgliedstaaten enge Grenzen zieht, wenn diese Tariferhohungen im Vorhinein
genehmigen lassen mochten. Anders als in CIA Security, Unilever Italia und
Smithkline erlaubte es der EuGH jedoch nicht, dass sich die Versicherung auf die
Richtlinie beruft, um das fiir sie nachteilige Dekret fiir unanwendbar erklidren zu
lassen. Diese Entscheidung hilt der EuGH fiir so eindeutig, dass er in Form eines
mit Griinden versehenen Beschlusses nach Art. 104 § 3 EuGH-VerfO a.F. (Art. 99
EuGH-VerfO n.F) entscheidet, weil die Antwort klar aus seiner Rechtsprechung
abgeleitet werden konne.'*® Er verweist auf seine stindige Rechtsprechung, dass
eine Richtlinie einen Einzelnen nicht verpflichten konne, sodass sich eine andere
Privatperson diesem gegeniiber nicht auf die Richtlinie als solche berufen kon-
ne.'** Eine Auslegung der Richtlinienbestimmungen kénne jedenfalls nicht dazu
fiihren, dass der Versicherungsnehmer einen zusitzlichen Primienbetrag zahlen
miisse, der sich nicht aus dem anwendbaren nationalen Recht ergebe, d.h. dem
Gesetzesdekret.'¥

(b) Rechtsstreit zwischen einem Privaten und dem Staat
im Ausgangsverfahren

Zwar ist es auf den ersten Blick unproblematisch, wenn sich eine Privatperson
in einem Verfahren, an dem der Staat beteiligt ist, gegeniiber dem Staat unmittel-
bar auf eine Richtlinie beruft, da die unmittelbare vertikale Richtlinienwirkung

14 EuGH, Urteil v. 28.1.1999 — C-77/97 (Smithkline), Slg. 1999, I-465 Rn. 37 = BeckRS
2004, 77779.

12 EuGH, Beschluss v. 24.10.2002 — C-233/01 (RAS), Slg. 2002, 1-9412 = BeckRS 2004,
75284.

143 Vgl. EuGH, Beschluss v. 24.10.2002 — C-233/01 (RAS), Slg. 2002, 1-9412 Rn. 16 =
BeckRS 2004, 75284.

14 EuGH, Beschluss v. 24.10.2002 — C-233/01 (RAS), Slg. 2002, 1-9412 Rn. 19 = BeckRS
2004, 75284.

145 EuGH, Beschluss v. 24.10.2002 — C-233/01 (RAS), Slg. 2002, 1-9412 Rn. 20 = BeckRS
2004, 75284.
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unter bestimmten Voraussetzungen anerkannt ist. Jedoch kann die unmittelbare
vertikale Richtlinienwirkung auch in diesen Verfahren die Frage aufwerfen, wo
die Grenze zu einer unzuldssigen Verbindlichkeit von Richtlinien fiir Privat-
personen verlduft, wenn sich die unmittelbare Richtlinienwirkung negativ auf die
Rechtspositionen eines Dritten auswirkt. Der EuGH erlaubt es etwa einem vom
Vergabeverfahren ausgeschlossenen privaten Unternehmen, sich bei der Anfech-
tung des Ausschlusses unmittelbar auf die Richtlinie zu stiitzen.'* Damit bleibt
die richtlinienwidrige nationale Norm unangewendet, auf der der Ausschluss ba-
siert. Auch ein privater Aktiondr kann sich unmittelbar auf eine Richtlinie stiit-
zen, um geltend zu machen, dass die vom Staat angeordnete Kapitalerhohung bei
einer Bank ohne Beschluss der Hauptversammlung unzulédssig war.'¥’ Negativ
von dieser Entscheidung betroffen sind die neuen Aktiondre der Bank, die im
Zuge der Kapitalerhohung hinzugekommen sind. Der EuGH lésst es ebenso zu,
dass sich ein privates Unternehmen unmittelbar auf Richtlinienvorgaben berufen
kann, wenn dieses in einem Verfahren mit dem Staat die einem Dritten erteilte
Einfuhrgenehmigung von Arzneimitteln anficht.'*® AuBerdem kann sich eine Pri-
vatperson auf eine Richtlinie berufen, die eine Umweltvertraglichkeitspriifung
fiir bestimmte Vorhaben vorsieht, um gegen eine Betriebsgenehmigung fiir einen
Steinbruch vorzugehen, die der Staat einem Dritten erteilt hat.'* In der letztge-
nannten Entscheidung in der Rechtssache Wells grenzt der EuGH die in seinen
Augen zuldssige unmittelbare Richtlinienwirkung wie auch schon in Unilever Ita-
lia von der Marshall I/Faccini Dori-Rechtsprechung ab. Eine Privatperson konne
sich gegeniiber dem Mitgliedstaat nicht auf eine Richtlinie berufen, wenn es sich
um eine Verpflichtung des Staates handele, die unmittelbar im Zusammenhang
mit der Erfiillung einer anderen Verpflichtung stehe, die auf Grund der Richtlinie
einem Dritten obliege.'”® ,,Blofe negative Auswirkungen auf die Rechte Dritter*
seien hingegen zulidssig.””' Dass der Steinbruch stillgelegt werden miisse, bis die
Umweltvertriglichkeitspriifung durchgefiihrt sei, beruhe zwar auf der verspi-
teten Pflichterfiillung durch den Mitgliedstaat.!> Es sei aber kein unzulédssiger
winverse direct effect (umgekehrte unmittelbare Vertikalwirkung) gegeniiber
dem Dritten.

146 EuGH, Urteil v. 22.6.1989 — Rs. 103/88 (Fratelli Costanzo), Slg. 1989, I-1861 Rn. 28 ff. =
NVwZ 1990, 649.

T EuGH, Urteil v. 12.3.1996 — C-441/93 (Pafitis), Slg. 1996, 1-1363 Rn. 14 ff. = WM 1996,
1530.

8 EuGH, Urteil v. 12.11. 1996 — C-201/94 (Smith & Nephew), Slg. 1996, I-5846 Rn. 35 ff. =
RIW 1997, 247.

1% EuGH, Urteil v. 7.1.2004 — C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-748 Rn. 54ff. = NVwZ 2004,
593.

130 EuGH, Urteil v. 7.1.2004 — C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-748 Rn. 56 = NVwZ 2004, 593.

51 EuGH, Urteil v. 7.1.2004 — C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-748 Rn. 57 = NVwZ 2004, 593.

192 EuGH, Urteil v. 7.1.2004 — C-201/02 (Wells), Slg. 2004, I-748 Rn. 58 = NVwZ 2004, 593.
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(c) Zusammenfassung: Zulédssigkeit belastender Richtlinienwirkungen
gegeniiber Privaten

In allen aufgefiihrten Verfahren bis auf in RAS erkennt der EuGH einer Richt-
linie unmittelbare Wirkung zu. Dass das die Privatperson, die sich auf die Richt-
linie beruft, begiinstigt, ist unproblematisch. Gleichzeitig hat es fiir Dritte jedoch
negative Konsequenzen, dass sich der Private auf die Richtlinie stiitzen kann: Eine
Klage wegen unlauteren Verhaltens hat keinen Erfolg (CIA Security), eine Ein-
fuhrerméchtigung fiir Arzneimittel kann angefochten werden (Smith & Nephew)
oder eine Umweltvertriaglichkeitspriifung muss durchgefiihrt und der Steinbruch
des Dritten wihrenddessen stillgelegt werden (Wells). In all diesen Fillen geht der
EuGH davon aus, dass die jeweilige Richtlinie fiir die mit der Richtlinienwirkung
belastete Privatperson nicht verbindlich ist. Die in Marshall I und Faccini Dori
noch klar wirkende Grenze verschwimmt also.

(4) Systematisierung der EuGH-Rechtsprechung zur belastenden
Richtlinienwirkungen gegeniiber Privaten durch das Schrifttum

So umfangreich die Rechtsprechung des EuGH ist, so unklar ist doch, wonach
der EuGH beurteilt, wann eine unmittelbare Richtlinienwirkung, die eine Privat-
person in Anspruch nimmt, in eine unzulédssige unmittelbare Horizontalwirkung
gegeniiber einem Dritten umschwenkt. Daher versucht das Schrifttum, die Recht-
sprechung des EuGH zu systematisieren, um die vom EuGH implizit verwendeten
Grenzen zuldssiger Horizontalwirkungen offen zu legen. An dieser Stelle sollen
die zwei im Wesentlichen vertretenen Ansitze vorgestellt und beleuchtet werden.
Die iibrigen Ansitze'> haben sich nicht in gleicher Weise im Schrifttum verbreitet.
Entweder haben sie sich nicht in der Rechtsprechung des EuGH niedergeschlagen
oder sie vermogen die Rechtsprechung des EuGH nicht iiberzeugend zu erklidren.

153 Vgl. fiir einen Uberblick iiber die zahlreichen Ansitze die Darstellungen bei Herrmann,
Richtlinienumsetzung, S.73ff., Jarass/Beljin, EuR 2004, 714 und Kielmansegg, EuR 2014,
30; fiir eine Differenzierung zwischen offentlichem Recht und Privatrecht Betlem, in: Prins-
sen/Schrauwen (Hrsg.), Direct effect, S. 79, 95 f. und GA Mazdk, Schlussantrdge v. 15.2.2007 —
C-411/05 (Palacios de la Villa), Slg. 2007, I-8535 Rn. 128 = BeckRS 2008, 70147; Unterschei-
dung danach, ob die belastende Richtlinienwirkung ein fundamental right beeintrachtigt
Lackhoff/Nyssens, E.L. Rev. 23 (1998), 397, 406 f.; Unterscheidung danach, ob eine Richtlinie
in subjektive Rechte eingreift Bultmann, JZ 2004, 1100, 1105f.; nach Gundel, EuZW 2001,
143, 149 soll entscheidend sein, ob einem Privaten eine eigene Rechtsposition genommen wird;
Dougan, C.L.J. 59 (2000), 586-611, 597 ff., der zwischen verschiedenen ,,Richtlinienarten*
differenziert, sowie S. 601 ff.: ,,,disguised‘ vertical effect” als Erkldrungsmodell.
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(@) Unterscheidung zwischen negativer und positiver Richtlinienwirkung

Eine vielfach gerade im englischsprachigen Schrifttum sowie von Generalan-
willten vertretene Auffassung ordnet die Urteile des EuGH zwei unterschiedlichen
Wirkweisen von Richtlinien zu: Sie unterscheidet danach, ob eine Richtlinie die
Anwendung richtlinienwidrigen nationalen Rechts ausschlielit (exclusionary effect
im Englischen, invocabilité d’exclusion im Franzosischen oder negative Wirkung
im Deutschen) oder ob sie inhaltlich an die Stelle der nationalen Norm tritt (sub-
stitutionary effect im Englischen, invocabilité de substitution im Franzdsischen
oder positive Wirkung im Deutschen).* Wihrend die positive Wirkung zwischen
Privatpersonen unzulissig sein soll, wird die negative Wirkung fiir zuldssig erach-
tet. Von den zuvor aufgefiihrten Entscheidungen des EuGH werden die Urteile in
den Rechtssachen CIA Security (Klage wegen unlauteren Wettbewerbs), Unilever
Italia (falsch etikettiertes Olivendl), Fratelli Constanzo (Ausschluss vom Vergabe-
verfahren), Pafitis (Kapitalerhohung einer Bank) und Smith & Nephew (Einfuhr-
genehmigung fiir Arzneimittel) der zuldssigen negativen Wirkung zugeordnet. In
diesen Rechtssachen schliefit der EuGH die Anwendung einer richtlinienwidrigen
nationalen Norm aus. Demgegeniiber sollen Marshall I (Unwirksamkeit einer Kiin-
digung) und Faccini Dori (Bestehen eines Widerrufsrechts) Konstellationen der
unzulédssigen positiven Wirkung sein. Eine Richtlinie wiirde Privatpersonen ein
materielles Recht gegen eine andere Privatperson zugestehen.'”> Das Besondere
an der negativen Wirkung soll im Ubrigen sein, dass fiir sie die Voraussetzungen
der unmittelbaren Richtlinienwirkung nicht erfiillt sein miissen.'>® Vielmehr wird
die negative Wirkung auf den Vorrang des Unionsrechts gestiitzt.'’

154 Lenz/Tynes/Young, E.L. Rev. 25 (2000), 509, 517f., 520; Tridimas, YEL 21 (2002), 327,
329ff.; Prechal, Directives in EC Law, S.269; Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 78 ff.;
Craig/Biirca, EU Law, S.216f1f.; vgl. Lenaerts/Corthaut, E.L. Rev. 31 (2006), 287, 291f.,
nach denen sich der EuGH der Unterscheidung nie vollstindig angeschlossen hat, obwohl
sie mit dem Kern des case law vereinbar ist; GA Saggio, Schlussantrage v. 16.12.1999 —
C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo), Slg. 1999, 1-4943 Rn. 30 ff.; GA Léger, Schlussantrige
v. 11.1.2000 — C-287/98 (Linster), Slg. 2000, I-6920 Rn. 52 ff.; EuGH, Urteil v. 14.9.2000 —
C-343/98 (Collino), Slg. 2000, I-6691 Rn. 30 = NZA 2000, 1279.

155 Tridimas, YEL 21 (2002), 327, 333, der jedoch zugesteht, dass eine Richtlinie auch durch
den exclusionary effect durch einen Reflex eine Verpflichtung fiir Dritte begriinden kann.

156 GA Saggio, Schlussantrige v. 16.12.1999 — C-240/98 bis C-244/98 (Océano Grupo),
Slg. 1999, 1-4943 Rn. 30; GA Léger, Schlussantrdge v. 11.1.2000 — C-287/98 (Linster), Slg.
2000, I-6920 Rn. 74, 89; Lenz/Tynes/Young, E.L. Rev. 25 (2000), 509, 518; Tridimas, YEL 21
(2002), 327, 330; instruktiv insofern Dougan, C.M.L.R. 44 (2007), 931.

157 Lenz/Tynes/Young, E.L. Rev. 25 (2000), 509, 517; Lenaerts/Corthaut, E.L. Rev. 31
(2006), 287, 302 ff.; vgl. GA Saggio, Schlussantrige v. 16.12.1999 — C-240/98 bis C-244/98
(Océano Grupo), Slg. 1999, 1-4943 Rn. 30, wo Generalanwalt Saggio die negative Wirkung
auBerdem auf das Erfordernis stiitzt, eine einheitliche Anwendung der Gemeinschaftsbestim-
mungen sicherzustellen; vgl. GA Léger, Schlussantrige v. 11.1.2000 — C-287/98 (Linster),
Slg. 2000, I-6920 Rn. 64, 73.
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Der Unterscheidung zwischen negativer und positiver Richtlinienwirkung wird
jedoch neben konzeptionellen Schwichen's® vor allem entgegengehalten, dass
sich der EuGH ihr nicht angeschlossen habe."® Das zeigen etwa die Urteile in
den Rechtssachen RAS und Pfeiffer. In der Rechtssache RAS geht es nicht um
die unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen, sondern darum, ob ein
Gesetzesdekret mit einer Richtlinie unvereinbar und deswegen nicht anzuwenden
ist.'* Es ist also die negative Wirkung der Richtlinienbestimmungen angesprochen.
Diese lehnt der EuGH ab.'®' Im Urteil zur Rechtssache Pfeiffer hilt der EuGH
daran fest, dass sich eine Privatperson gegeniiber einem anderen Privaten selbst
dann nicht auf eine Richtlinie berufen kann, wenn die Richtlinienbestimmung
hinreichend klar, genau und unbedingt ist.'®

(b) Unterscheidung zwischen Unmittelbarkeit und Mittelbarkeit
der belastenden Richtlinienwirkung

Die zweite weit im Schrifttum verbreitete Auffassung differenziert zwischen
einer unzuldssigen unmittelbaren und einer zuldssigen mittelbaren belastenden
Richtlinienwirkung auf Privatpersonen.'®® Diese Erkldrung orientiert sich stark
an der vom EuGH in der Rechtssache Wells vorgenommenen Abgrenzung. Dort
unterscheidet er zwischen einer Verpflichtung von Privatpersonen und bloflen
negativen Auswirkungen auf Privatpersonen.'® Teilweise wird der Ansatz auch
mit den Worten zusammengefasst, eine Richtlinie begriinde ein Verpflichtungs-,

158 Dazu etwa BAG, Beschluss v. 18.2.2003 — 1 ABR 2/02, NZA 2003, 742, 750 = BAGE 105,
32; Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 724 f.; Danwitz, JZ 2007, 697, 703 f.; Dougan, C.M.L.R.
44 (2007), 931, 937 ff.; GA’in Trstenjak, Schlussantrige v. 8.9.2011 — C-282/10 (Dominguez),
BeckRS 2011, 81367 Rn. 63; Kielmansegg, EuR 2014, 30, 42 ff.; EuArbR/Hopfner, Art. 288
AEUV Rn. 25.

159 Dougan, C.M.L.R. 44 (2007),931, 953 ff.; Kielmansegg, EuR 2014, 30, 44; EuArbR/Hopf-
ner, Art.288 AEUV Rn. 25.

160 Vgl. EuGH, Beschluss v. 24.10.2002 — C-233/01 (RAS), Slg. 2002, I-9412 Rn. 18 =
BeckRS 2004, 75284.

191 EuGH, Beschluss v. 24.10.2002 — C-233/01 (RAS), Slg. 2002, 1-9412 Rn. 19 ff. = BeckRS
2004, 75284.

12 EuGH, Urteil v. 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 (Pfeiffer), Slg. 2004, I-8878, 107 ff.
=NZA 2004, 1145.

163 Rorig, Direktwirkung von Richtlinien, S. 86; Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 728 {f.; Gotz,
in: FS Ress, S. 485, 495; Skouris, ZEuS 2005, 463, 471; Frenz, Hdb. Europarecht 5, Rn. 1078,
1090; Schulze/Janssen/Kadelbach/Kdnig/Kleinlein, § 2 Rn. 68; Schulze/Janssen/Kadelbach/
Ehlers, § 11 Rn. 10; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 411 ff.; vgl. Classen, EuZW
1993, 83, 85; vgl. Epiney, DVBI. 1996, 409, 413; vgl. auch GHN/Nettesheim, Art. 288 AEUV
Rn. 160 ff.; ebenso GA Cosmas, Schlussantréige v. 3.7.1997 — C-97/96 (Daihatsu-Héndler), Slg.
1997, 1-6845 Rn. 34 = ZIP 1997, 1234.

164 EuGH, Urteil v. 7.1.2004 — C-201/02 (Wells), Slg. 2004, 1-748 Rn. 56 ff. = NVwZ 2004,
593.
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aber kein Belastungsverbot.!'®> Von mittelbaren Auswirkungen wird beispielsweise
ausgegangen, wenn erst staatliches Handeln die Rechtslage einer Privatperson
verschlechtert.'®® Dabei wird von ,,verwaltungsvermittelten Belastungen* gespro-
chen.'”” Andernorts ist die Rede von ,,bloB reflexartigen Folgen der unmittelbaren
Wirkung einer Richtlinie fiir Private®.'®

Kielmansegg sieht zwei verschiedene Ankntipfungspunkte fiir das Mittelbar-
keitskriterium. Zum einen konne man daran ankniipfen, wer Befolgungsadressat
der Richtlinie sei. Sei der Mitgliedstaat nicht nur Umsetzungs- und Vollstre-
ckungs-, sondern Befolgungsadressat, konne die Richtlinie keine individualbelas-
tenden Wirkungen erzeugen, weil es sich nur um mittelbare Drittbelastungen aus
der Richtlinie fiir den Privaten handele.'®® Als Befolgungsadressaten sieht er den
Staat an, wenn der Staat und nicht der Biirger materiell verpflichteter Normadressat
sei. Der Biirger werde dann erst belastet, wenn der Staat die Richtlinie befolgend
handele. Diese Sichtweise vermag die Rechtsprechung des EuGH jedoch nicht
vollstindig zu erkldren. Zwar ldsst sich in Bezug auf die Rechtssache Smithkline
noch argumentieren, dass die Mitgliedstaaten Richtlinienadressat sind, weil sie
sicherstellen sollen, dass Werbung keine irrefithrenden Aussagen trifft."”® Wird
auf den Normadressaten abgestellt, ist das Urteil in der Rechtssache RAS jedoch
nicht mehr zu erkldren. Adressat der Richtlinie in RAS sind die Mitgliedstaaten,
die nur unter bestimmten Voraussetzungen verlangen diirfen, dass Tariferh6hungen
bei Versicherungen genehmigt werden miissen. Da der Mitgliedstaat Befolgungs-
adressat ist, miisste es also zuldssig sein, sich auf die Richtlinie berufen zu kénnen.
Das lehnt der EuGH indes mit einem kurzen Hinweis auf seine Rechtsprechung
ab, dass Richtlinien keine Verpflichtungen fiir Einzelne begriinden diirften.'”

Als zweiten Ankniipfungspunkt fiir das Mittelbarkeitskriterium sieht Kielman-
segg das Dazwischentreten weiterer Normen des nationalen Rechts.!”? Eine Richt-
linie wirke nicht mehr blof} mittelbar, wenn die Richtlinie selbst als Anspruchs-
oder Gegennorm herangezogen werde und sich nicht nur indirekt auf das Vorliegen

165 Kielmansegg, EuR 2014, 30, 45; Gz, in: FS Ress, S. 485, 495; vgl. Schulze/Janssen/Ka-
delbach/Konig/Kleinlein, § 2 Rn. 68; vgl. Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn. 63.

166 Frenz, Hdb. Europarecht 5, Rn. 1078, 1090; Schulze/Janssen/Kadelbach/Ehlers, § 11 Rn. 10.

167 Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 728.

168 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 414; dhnlich Schulze/Janssen/Kadelbach/
Konig/Kleinlein, § 2 Rn. 68; vgl. GA Cosmas, Schlussantrige v. 3.7. 1997 — C-97/96 (Daihatsu-
Hindler), Slg. 1997, 1-6845 Rn. 34 = ZIP 1997, 1234; vgl. Skouris, ZEuS 2005, 463, 471.

169 Kielmansegg, EuR 2014, 30, 45f.; dhnlich Langenbucher/Langenbucher Europiisches
Privat- und Wirtschaftsrecht, § 1 Rn. 82.

170 Anders Kielmansegg, EuR 2014, 30, 46f., der annimmt, dass Private Adressat der mate-
riellen Normsubstanz seien.

' EuGH, Beschluss v. 24.10.2002 — C-233/01 (RAS), Slg. 2002, 1-9412 Rn. 19ff. = BeckRS
2004, 75284.

172 Kielmansegg, EuR 2014, 30, 47, der , diese Form der Mittelbarkeit“ aber als ,,nur noch
rechtstechnischer Art* einstuft.
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der Tatbestandsvoraussetzungen auswirke.'”” Die bislang ergangene Rechtspre-
chung des EuGH ist mit diesem Verstidndnis des Mittelbarkeitskriteriums weitge-
hend vereinbar. Es ist jedoch nicht einfach, die wettbewerbsrechtlichen Streitig-
keiten CIA Security und Smithkline darunter zu subsumieren. Gerade an diesen
Rechtssachen zeigt sich, wie schmal der Grat zwischen einer bloBen Auswirkung
auf die Tatbestandsvoraussetzungen und dem Heranziehen als Gegennorm ist.
Einerseits schliefen die Richtlinien in diesen Rechtssachen die Anwendung einer
nationalen Norm aus, deren Voraussetzungen erfiillt sein miissen, damit der wett-
bewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch erfolgreich ist. Andererseits sind die
Richtlinienbestimmungen das einzige, was dem Erfolg der Klagen im Wege steht,
sodass die Richtlinien faktisch auch als Gegennormen fungieren. Kielmansegg
sieht diese Schwierigkeiten zwar nicht. Seiner Auffassung nach ist ein Mittelbar-
keitskriterium, das darauf abstellt, ob weitere Normen des nationalen Rechts da-
zwischentreten, jedoch nicht mit der kryptischen Ausnahme der Wells-Formel zu
vereinbaren'™: Eine Privatperson kann sich gegeniiber dem Mitgliedstaat nicht
unmittelbar auf eine Richtlinie berufen, wenn die von der Richtlinie dem Staat
auferlegte Verpflichtung unmittelbar im Zusammenhang mit einer Pflicht steht,
die eine dritte Privatperson aufgrund der Richtlinie erfiillen muss.'”

(5) Zusammenfassung: EuGH ohne klares Konzept zur Abgrenzung
zuldssiger von unzuldssigen Richtlinienwirkungen gegeniiber Privaten

Abgrenzungskriterien zwischen zuldssiger und unzuléssiger Richtlinienwirkung
konnten sich zwar implizit der Rechtsprechung zur unmittelbaren Richtlinienwir-
kung entnehmen lassen. Jedoch vermdgen auch die zwei Erkldarungsansitze, die am
weitesten im Schrifttum verbreitet sind, die Rechtsprechung des EuGH zur belas-
tenden Richtlinienwirkung gegeniiber Privatpersonen nicht vollstindig zu erkldren.
Ein Abgrenzungskriterium zwischen unzuldssigen und zuldssigen unmittelbaren,
privatbelastenden Richtlinienwirkungen, das zu allen Entscheidungen des EuGH
passt, gibt es bislang nicht.!” Die iiberzeugendste Erkldrung fiir die Rechtspre-
chung des EuGH ist wohl, dass sich der EuGH ,tastend* vorbewegt und auch Wege
einschligt, die er spiter wieder verlidsst."”” Der Versuch, die Entscheidungen des
EuGH als Rechtsprechung ,,aus einem Guss* darzustellen, muss daher scheitern.'”

173 Kielmansegg, EuR 2014, 30, 47.

7% Kielmansegg, EuR 2014, 30, 48.

175 Vgl. EuGH, Urteil v. 7.1.2004 — C-201/02 (Wells), Slg. 2004, I-748 Rn. 56 = NVwZ 2004,
593.

176 Dougan, C.M.L.R. 44 (2007), 931, 963; Kielmansegg, EuR 2014, 30, 56.

177 Vgl. Kielmansegg, EuR 2014, 30, 56; vgl. Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 103, der
die Systematisierungsversuche fiir eine Uberdifferenzierung hilt, die in der Judikatur keine
Entsprechung finde.

178 Vgl. Dougan, C.M.L.R. 44 (2007), 931, 963, der die Suche nach einem iiberzeugenden
Erkldarungsmuster als ,,a task fit only for masochists* ansieht.
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Auch in seiner iibrigen Rechtsprechung erldutert der EuGH selten, warum er
bestimmte Richtlinienwirkungen auf Privatpersonen als zuldssig und andere als
unzuléssig ansieht. Eine Richtlinienwirkung soll dann unzulissig sein, wenn die
Richtlinie einem Privaten eine Verpflichtung auferlegen wiirde. Damit orientiert
sich der EuGH am Wortlaut des Art. 288 Abs.3 AEUV. Was er unter einer Ver-
pflichtung versteht, erldutert er jedoch nicht ndher. Im Falle der richtlinienkonfor-
men Rechtsfindung bei Gesetzen, die zwischen Privatpersonen anwendbar sind,
geht der EuGH offensichtlich nicht davon aus, dass die richtlinienkonforme Rechts-
findung Privatpersonen eine Verpflichtung auferlegt, da er sich dazu nicht dufert.

Mochte man die im Wortlaut von Art. 288 Abs.3 AEUV angelegte Verbind-
lichkeitsgrenze prizisieren, hilft der Blick in die Rechtsprechung des EuGH nicht
weiter. Der EuGH erkennt die Verbindlichkeit von Richtlinien fiir Privatpersonen
zwar als Grenze der Richtlinienwirkung an. Er bleibt bei seiner Argumentation
jedoch recht oberfldchlich und verdeutlicht auch nicht die Unterschiede zwischen
Richtlinienwirkungen, die diese Grenze einhalten, und solchen, die diese Grenze
iberschreiten.

bb) Abgrenzung zuldssiger von unzulédssigen Richtlinienwirkungen
gegeniiber Privaten im Schrifttum

Obwohl das Schrifttum groftenteils darum bemiiht ist, die Rechtsprechung des
EuGH zu systematisieren und zu erklidren, bezieht es teilweise auch Stellung zur
Rechtsprechung des EuGH oder entwickelt eigenstindige Konzepte, um zuldssige
von unzuldssigen Richtlinienwirkungen gegeniiber Privatpersonen zu unterschei-
den. Erneut lohnt ein Blick auf zwei Diskussionsfelder: auf die Debatte um die
Abgrenzung der richtlinienkonformen Rechtsfindung von der unmittelbaren Ho-
rizontalwirkung (dazu unter (1)) sowie auf die um die Grenzen der unmittelbaren
Richtlinienwirkung gegeniiber Privatpersonen (dazu unter (2)).

(1) Unterschiede zwischen richtlinienkonformer Rechtsfindung und
unmittelbarer horizontaler Richtlinienwirkung

In Teilen des Schrifttums wird betont, dass die richtlinienkonforme Rechts-
findung in Rechtsverhiltnissen zwischen Privatpersonen eine dhnliche Wirkung
haben konne wie die unmittelbare Horizontalwirkung von Richtlinien.' Um die
dhnliche Wirkung zu verdeutlichen, wird in Bezug auf die richtlinienkonforme

179 Prechal, C.M.L.R. 27 (1990), 451, 470; Coppel, Mod. L. Rev. 57 (1994), 859, 878; Craig,
E.L. Rev. 22 (1997), 519, 525f.; Tridimas, YEL 21 (2002), 327, 348; vgl. Hilf, EuR 1993, 1,
10f., der die richtlinienkonforme Rechtsfindung zwischen Privaten ablehnt, wenn sie fiir den
Einzelnen nachteilige oder verpflichtende Wirkungen hat und die Richtlinie nicht umgesetzt
worden ist; vgl. Gotz, NJW 1992, 1849, 1854.
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Rechtsfindung teilweise von einer ,indirekten unmittelbaren Wirkung* ge-
sprochen.'® Manche Autoren erachten es als inkonsequent, richtlinienkonforme
Rechtsfindung als zulédssig, die unmittelbare Horizontalwirkung dagegen als un-
zuldssig einzustufen.’ Um die Inkonsequenz zu vermeiden, sprechen sich Teile
der Literatur dafiir aus, auch die horizontale unmittelbare Richtlinienwirkung
anzuerkennen.'®? Andere gehen diesen Schritt nicht, sondern verweisen auf einen
entscheidenden Unterschied zwischen der unmittelbaren Horizontalwirkung und
der richtlinienkonformen Rechtsfindung: Wihrend bei der unmittelbaren Horizon-
talwirkung die Richtlinie selbst auf den Sachverhalt angewendet werde, werde bei
der richtlinienkonformen Rechtsfindung die nationale Norm auf den Sachverhalt
angewendet.'® Die Richtlinie bestimme lediglich, wie Auslegungsspielrdume in
der nationalen Norm zu nutzen seien.'® Sie verpflichte Privatpersonen aber nicht
unmittelbar.'®S Eine nationale Norm, die richtlinienkonform angewendet werde,
konne dagegen die Rechtspositionen von Privatpersonen beeinflussen und ihnen
Verpflichtungen auferlegen.'® Im konkreten Fall soll die Zulédssigkeit der richt-
linienkonformen Rechtsfindung nur von den Grenzen der richtlinienkonformen
Rechtsfindung selbst abhingen.'®” Unerheblich soll hingegen sein, ob die richtli-
nienkonforme Rechtsfindung einer unmittelbaren Horizontalwirkung nahe- oder
gleichkommt. 38

180 Ress, DOV 1994, 489, 493; Craig, E.L. Rev. 22 (1997), 519, 525 (in der englischen Ter-
minologie: ,,,indirect’ direct effect™).

181 Ress, DOV 1994, 489, 494; Coppel, Mod. L. Rev. 57 (1994), 859, 878 .

182 Coppel, Mod. L. Rev. 57 (1994), 859, 878 f.; vgl. Biirca, Mod. L. Rev. 55 (1992), 215-240,
233; Gerven, Horizontal Effect, S. 15f., 25; vgl. Craig, E.L. Rev. 22 (1997), 519 {f., der die Ar-
gumente gegen eine unmittelbare Horizontalwirkung fiir nicht iberzeugend hilt; vgl. Seifert,
EuR 2010, 802, 807, nach dem nur die unmittelbare positive Anwendung einer Richtlinie im
Horizontalverhiltnis unzuldssig ist.

183 Gellermann, Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts durch Richtlinien der EG, S. 111;
Prechal, Directives in EC Law, S. 213; Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn. 81; Tri-
dimas, YEL 21 (2002), 327, 348, nach dem die Unterscheidung tatsichlich kaum einen Unter-
schied macht; vgl. Rorig, Direktwirkung von Richtlinien, S. 136; vgl. Nettesheim, A6R 119
(1994), 261, 276, nach dem die Unsicherheit bei der richtlinienkonformen Rechtsfindung vom
nationalen, nicht vom Gemeinschaftsrecht ausgeht.

184 Nettesheim, ASR 119 (1994), 261, 276; vgl. Gellermann, Beeinflussung des bundesdeut-
schen Rechts durch Richtlinien der EG, S. 111.

185 Calliess/Ruffert/Ruffert, Art.288 AEUV Rn.81; vgl. Prechal, Directives in EC Law,
S.213.

186 prechal, Directives in EC Law, S.213.

187 prechal, Directives in EC Law, S. 213 f.

188 Prechal, Directives in EC Law, S.213; a. A. Finnegan v. Clowney Youth Training Pro-
gramme Limited [1990] 1. C.R. 462, 470.
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(2) Zuldssige Auswirkungen unmittelbarer Richtlinienwirkung auf Private

Wihrend sich zahlreiche Autoren darum bemiihen, die uniibersichtliche Recht-
sprechung des EuGH zur unmittelbaren Richtlinienwirkung gegeniiber Privaten
zu systematisieren, formulieren nur wenige einen eigenen Standpunkt zur Ab-
grenzungsfrage. Dabei werden an dieser Stelle die Stimmen ausgeblendet, die
sich fiir eine unmittelbare horizontale Richtlinienwirkung aussprechen,'® denn
sie widersprechen dem Ausgangspunkt der hier angestellten Uberlegungen, dass
Richtlinien gemif Art.288 Abs.3 AEUYV fiir Privatpersonen nicht verbindlich
sein diirfen. In den Mittelpunkt gestellt werden dagegen AuBerungen aus der Li-
teratur, die Grenzen der unmittelbaren Richtlinienwirkung gegeniiber Privatper-
sonen formulieren.

Auch wenn es sich um eigenstindige, von der EuGH-Rechtsprechung un-
abhingige Standpunkte handelt, dhneln diese jedoch oder decken sich sogar hiu-
fig mit den Ansétzen, die die Rechtsprechung des EuGH systematisieren. Prechal
spricht sich etwa dafiir aus, dass in einem Rechtsstreit zwischen Privatpersonen die
Richtlinienbestimmungen nicht auf den Sachverhalt angewendet werden diirfen,
um den Fall zu entscheiden.'” Damit umschreibt sie den von ihr als unzulissig
eingestuften positive effect oder substitutionary effect. Der negative effect oder
exclusionary effect soll dagegen zuléssig sein. Eine Richtlinie beeinflusse die
Rechtsbeziehung zwischen zwei Privatpersonen dann nur mittelbar, da sie nur die
Anwendung der Normen beeinflusse, die die Rechtsbeziehung unmittelbar regel-
ten. In eine dhnliche Richtung weist die Aussage von Gotz, dass eine Richtlinie
nur iiber die Vermittlung durch das nationale Recht Verpflichtung des Einzelnen
begriinden konne.™”!

Schroeder stimmt dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Wells zu.'*? Seien al-
lein die mitgliedstaatlichen Einrichtungen Adressat der in der Richtlinie genannten
Verpflichtungen, seien die nachteiligen Folgen, die sich aus der Unanwendbarkeit
staatlichen Rechts ergeben, bloBe reflexartige Folge des Richtlinienverstof3es.
Diese Folge ergebe sich aus dem nationalen Recht. Damit sieht er nachteilige Kon-
sequenzen fiir Privatpersonen nicht als unzulédssige Verpflichtung an, solange sich

189 Craig, E.L. Rev. 22 (1997), 519, 521; ders., E.L. Rev. 34 (2009), 349, 351 f.; vgl. Nicolay-
sen, EuR 1986, 370f.; vgl. auch GA Jacobs, Schlussantrige v. 27.1.1994 — C-316/93 (Vaneet-
veld), Slg. 1994, 1-765 Rn. 20 = BeckEuRS 1994, 204069; vgl. GA van Gerven, Schlussantrige
v. 26.1.1993 — C-271/91 (Marshall II), Slg. 1993, 1-4381 Rn. 12 = BeckEuRS 1993, 197789,
der gar nicht auf eine sich moglicherweise aus Art. 288 Abs. 3 AEUV ergebende Grenze ein-
geht; ebenso GA Lenz, Schlussantrige v. 9.2. 1994 — C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994, 1-3328
Rn. 47 ff. = BeckEuRS 1994, 203820, der den Einwand, der sich aus dem Wortlaut ergibt, zwar
anerkennt, ihn aber nicht entkriftet.

19 prechal, Directives in EC Law, S. 268.

91 Gotz, in: FS Ress, S. 485, 487.

192 Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Ra. 103.
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die Konsequenz aus dem nationalen Recht ergibt. Dass die Richtlinie die nationale
Rechtslage beeinflusst, soll keine Verpflichtung fiir Privatpersonen begriinden.

Tridimas stimmt der Rechtsprechung des EuGH ebenfalls zu und begriindet
seine Zustimmung. In Verfahren zwischen einer Privatperson und dem Staat ist
aus seiner Sicht entscheidend, dass in diesen Verfahren keine privatrechtliche Be-
ziehung zwischen der Privatperson, die sich auf die Richtlinie beruft, und dem
Dritten besteht.'®® Daher gebe es auch keine unzulissige ,,horizontality®. Verfah-
ren gegen den Staat konnten Auswirkungen auf zahlreiche Biirger haben. Das solle
aber nicht der Ausiibung von Rechten durch Einzelne gegen den Staat entgegen-
stehen. Negative Auswirkungen auf Dritte seien vielmehr die unvermeidbare Folge
von Verfahren, die auf rechtmifiges Handeln des Staates dringten. In Verfahren
zwischen Privatpersonen hilt er den exclusionary effect fiir zuldssig. Berufe sich
eine Privatperson gegeniiber einem Dritten auf eine Richtlinie, damit eine nationale
Norm nicht angewendet wird, berufe sich die Privatperson anders als in Faccini
Dori nicht auf ein materielles Recht gegen den Dritten.!*

Jarass und Beljin differenzieren bei der unmittelbaren Richtlinienwirkung zwi-
schen Rechtsverhiltnissen zwischen Privatpersonen und solchen zwischen dem
Staat und Privatpersonen.'® Zwischen Privatpersonen scheide eine unmittelbare
Richtlinienwirkung regelméBig aus.'*® Grund dafiir sei, dass eine Richtlinie keine
Rechte und Pflichten zwischen Privaten begriinden diirfe. Davon sei bei jeder Ver-
dnderung der Rechtsbeziehung zwischen Privaten auszugehen. Eine Ausnahme
gelte nur bei wesentlichen Verfahrensfehlern der Mitgliedstaaten, wenn die Richt-
linie nicht regele, wie sich die Rechtsbeziehungen zwischen Privatpersonen gestal-
teten.'”” Mit dieser Ausnahme haben sie die Notifizierungsrichtlinie 83/189/EWG
sowie die zugehorige Rechtsprechung des EuGH'*® im Blick. Im Rechtsverhilt-
nis zwischen dem Staat und Privatpersonen unterscheiden sie danach, ob die
Belastung den Einzelnen direkt aus der Richtlinie erreicht oder ob seine Rechts-
lage nach dem Konzept der Richtlinie erst iiber eine VerwaltungsmafBnahme
verschlechtert wird.!” Direktbelastungen durch unmittelbare Wirkung seien re-
gelmiBig unzuldssig, weil Einzelne nicht durch Richtlinien verpflichtet werden
diirften.?® Bei verwaltungsvermittelten Nachteilen sei die unmittelbare Wirkung
dagegen moglich.?! Jarass und Beljin erkennen in der Verpflichtung von Privatper-

193 Tridimas, YEL 21 (2002), 327, 334.

19 Tridimas, YEL 21 (2002), 327, 340.

195 Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 718 ff.

196 Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 721.

197 Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 722f.

19 EuGH, Urteil v. 30.4. 1996 — C-194/94 (CIA Security), Slg. 1996, 1-2230 = EuZW 1996,
379 und EuGH, Urteil v. 26.9.2000 — C-443/98 (Unilever Italia), Slg. 2000, I-7565 = EuZW
2001, 153.

199 Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 728 f.

200 Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 729 ff.

201 Jarass/Beljin, EuR 2004, 714, 731 ff.
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sonen also eine Grenze der Richtlinienwirkung. Eine Richtlinie verpflichtet nach
ihrer Auffassung dann eine Privatperson, wenn sie sich aufgrund ihrer unmittel-
baren Wirkung unmittelbar auf ihre Rechtsposition auswirkt. Tritt der Staat mit
seinem Handeln zwischen die unmittelbar wirkende Richtlinie und die belastete
Privatperson, soll die Richtline keine Verpflichtung fiir den Privaten begriinden.
Eine Verpflichtung scheidet somit aus, wenn sie nur mittelbar, d.h. staatsvermit-
telt ist.

(3)  Zusammenfassung: Unterscheidung zuldssiger von unzuldssigen
Richtlinienwirkungen gegeniiber Privaten nach der (Un-)Mittelbarkeit
der Belastung

Teile des Schrifttums erkennen den wesentlichen Unterschied zwischen richt-
linienkonformer Rechtsfindung und unmittelbarer Richtlinienwirkung darin,
dass bei der richtlinienkonformen Rechtsfindung die Richtlinie nicht unmittelbar
auf den zu entscheidenden Sachverhalt angewendet wird. Die Verpflichtung der
Privatperson ergibt sich nach wie vor unmittelbar aus dem nationalen Recht. Um
beide Formen der Richtlinienwirkung voneinander abzugrenzen, wird also auf die
Mittelbarkeit oder Unmittelbarkeit der Belastung abgestellt. Ahnlich gehen auch
Teile des Schrifttums vor, wenn sie erldutern, welche belastenden Auswirkungen
unmittelbarer Richtlinienwirkung gegeniiber Privatpersonen noch zuldssig sind.

cc) Eigene Auffassung: Unzuldssige Richtlinienwirkung
gegeniiber Privaten bei unmittelbarer Einwirkung der Richtlinie auf
das Rechtsverhiltnis und Verschlechterung der rechtlichen Situation

Ziel des libergeordneten Abschnittes war und ist es, die Grenze der unzulissigen
Verbindlichkeit von Richtlinien gegeniiber Privaten nédher zu beschreiben. Dazu
wurden Rechtsprechung und Literatur ausgewertet, um zu ermitteln, ob diese die
Verbindlichkeitsgrenze nidher und iiberzeugend beschreiben. Die Untersuchung der
Rechtsprechung hat jedoch gezeigt, dass die Rechtsprechung des EuGH bislang in
sich nicht schliissig ist. Daher kann das Schrifttum auch kein Erkldrungsmodell
finden, das die Rechtsprechung umfassend erklirt. Eigenstindige Ansitze, die
sich nicht nur auf die Ausfithrungen des EuGH beziehen, gibt es in der Literatur,
wenn auch selten.

Da die Rechtsprechung des EuGH inkonsistent ist, erhebt der nachfolgende Ver-
such, die Grenze der Richtlinienwirkung gegeniiber Privatpersonen zu beschrei-
ben, nicht den Anspruch, die EuGH-Rechtsprechung zu erldutern. Vielmehr wird
der Mafistab mit dem Ziel dargestellt, das Kriterium ,,verbindlich* zu prézisieren,
um die richtlinienkonforme Rechtsfindung bei Tarifvertrigen an dieser Grenze
der Richtlinienwirkung messen zu konnen.
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Die Auslegung hat gezeigt, dass Richtlinien fiir Private nicht ,,verbindlich“ sein
diirfen, dass also eine Verbindlichkeitsgrenze besteht. Doch wann ist eine Richt-
linie ,,verbindlich*? Diese Frage ist nicht einfach zu beantworten, da der Begriff
,verbindlich® graduelle Abstufungen zuldsst. Es ist z. B. denkbar, die Richtlinie
bereits bei der richtlinienkonformen Gesetzesauslegung als fiir die Privatpersonen
verbindlich zu erachten, da die Richtlinie das Verstindnis der Norm beeinflusst,
die den Privaten verpflichtet. Das wiirde jedoch zu weit fithren, denn auch nach
einer richtlinienkonformen Gesetzesauslegung entscheidet das nationale Gesetz
den Rechtsstreit zwischen Privaten.?*> Die nationale Norm ist weiterhin der Ent-
scheidungsmafistab. Aus ihr flieBen die fiir das Rechtsverhiltnis mafgeblichen
Regeln. Die Richtlinie hingegen beeinflusst die Rechtslage blo mittelbar, weil
sie ein nach nationaler Methodenlehre mogliches nationales Normverstindnis fiir
mafgeblich erkldrt. Mafgeblich, d.h. fiir die Privatpersonen verbindlich bleibt
weiterhin das nationale Gesetz. Von den Privatpersonen wird nur verlangt, sich
an das Gesetz zu halten, das fiir sie sowieso verbindlich ist.

Eine Richtlinie ist vielmehr dann fiir einen Privaten verbindlich, wenn sich
die rechtliche Position der Privatperson unmittelbar aufgrund der Richtlinie
verschlechtert. Damit gibt es drei Merkmale einer unzuldssigen Richtlinien-
wirkung gegeniiber Privatpersonen: Die unmittelbare (1.) Einwirkung auf ein
Rechtsverhiltnis verdndert die rechtliche Position (2.) der Privatperson zu deren
Nachteil (3.). Verbessert sich hingegen die rechtliche Position eines Privaten un-
mittelbar aufgrund einer Richtlinie, verstofit das nicht gegen die Verbindlichkeits-
grenze, denn ,,verbindlich“ impliziert eine negativ zu beurteilende Einengung der
Handlungsoptionen.

Es sind drei Konstellationen unzuldssiger Richtlinienwirkung denkbar: Zum
einen kommt in Betracht, dass die Richtlinie der Privatperson unmittelbar eine
Pflicht auferlegt (z. B. Zahlung eines Geldbetrags). Zum anderen ist denkbar, dass
eine Richtlinie dem Verhalten der Privatperson die Rechtswirkung aberkennt (z. B.
Unwirksamkeit einer Kiindigung) oder dem Verhalten eines anderen Akteurs zu
Lasten der Privatperson unmittelbar Rechtswirkung zuerkennt (z. B. Wirksamkeit
eines Widerspruchs). Gemeinsames Kennzeichen dieser drei Konstellationen ist,
dass die Handlungsfreiheit der Privatperson eingeschrinkt ist: Sie muss der Pflicht
Folge leisten, das Verhalten eines anderen Akteurs als rechtswirksam anerkennen
oder verliert die Moglichkeit, mit ihrem eigenen Verhalten die Rechtslage zu ver-
dndern. Es steht der Privatperson jeweils nicht frei, die Richtlinienvorgaben fol-
genlos zu ignorieren.

Wendet man den dargestellten MaBstab in Rechtsverhiltnissen zwischen Privat-
personen an, gilt das Folgende: Wirkt eine Richtlinie nur mittelbar auf das Rechts-
verhiltnis ein, verletzt die Richtlinienwirkung nicht die Verbindlichkeitsgrenze. Es

202 Ebenso Gellermann, Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts durch Richtlinien der
EG, S. 111, Prechal, Directives in EC Law, S. 213 und Calliess/Ruffert/Ruffert, Art. 288 AEUV
Rn. 81.
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ist daher zulissig, Gesetze richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, weil
die Richtlinie in dieser Situation unmittelbar nur auf das Gesetz einwirkt. Das Ge-
setz wiederum wirkt unmittelbar auf das private Rechtsverhéltnis ein und mittelt
den Richtlinieneinfluss. Daher ist die Richtlinienwirkung auf das Rechtsverhiltnis
zwischen Privaten im Falle richtlinienkonformer Gesetzesauslegung und -fortbil-
dung blof} mittelbar. Unzuléssig ist hingegen die unmittelbare horizontale Richt-
linienwirkung. In diesem Fall ist unmittelbar die Richtlinie und kein ,,zwischen-
geschalteter* fremder Rechtsakt der rechtliche Maf3stab. Es verbessert sich zwar
die rechtliche Situation der Privatperson, die sich auf die Richtlinie beruft. Kehr-
seite dessen ist im Rechtsverhiltnis zwischen Privaten jedoch, dass sich zugleich
die rechtliche Situation der anderen am Rechtsverhiltnis beteiligten Privatperson
verschlechtert. Damit ist die Richtlinie gegeniiber der anderen am Rechtsverhélt-
nis beteiligten Privatperson unzulissigerweise verbindlich.

Im Rechtsverhiltnis zwischen einer Privatperson und dem Staat besteht eine an-
dere Situation. Verbessert sich die rechtliche Situation der Privatperson unmittelbar
aufgrund einer Richtlinie, wirkt sich das zwar negativ auf die rechtliche Situation
des Staats aus. Dieser kann sich jedoch nicht auf einen Verstol gegen die Ver-
bindlichkeitsgrenze berufen, weil fiir ihn Richtlinien gerade verbindlich sind. Die
unmittelbare Richtlinienwirkung gegeniiber dem Staat zugunsten einer Privatper-
son verletzt somit nicht die Verbindlichkeitsgrenze. Auch die richtlinienkonforme
Gesetzesauslegung und -fortbildung wahrt im Rechtsverhiltnis zwischen einer
Privatperson und dem Staat die Verbindlichkeitsgrenze. Zwar mag sich dadurch
die rechtliche Situation der Privatperson verschlechtern. Jedoch basiert diese Ver-
schlechterung nicht unmittelbar auf der Richtlinie, sondern unmittelbar auf dem
jeweiligen nationalen Gesetz, das den Richtlinieneinfluss mittelt.

Eine Richtlinienwirkung verletzt also die Verbindlichkeitsgrenze, wenn sich
die rechtliche Situation einer Privatperson unmittelbar aufgrund der Richtlinie
verschlechtert. Das ist der Fall, wenn eine Richtlinie einen Privaten unmittelbar
verpflichtet oder unmittelbar einem Verhalten zu ihren Lasten Rechtswirkung zu-
oder aberkennt. Der Privatperson steht es in diesen Fillen nicht frei, die Richtli-
nienvorgaben folgenlos zu ignorieren, sodass ihre Handlungsfreiheit eingeschrankt
ist. Davon ausgehend ist die Wahrung der Verbindlichkeitsgrenze in drei Schritten
zu priifen:

— Im ersten Schritt kommt es darauf an, ob die Richtlinie unmittelbar oder mittel-
bar auf das Rechtsverhiltnis einwirkt. Mittelt ein bereits fiir die Parteien gelten-
der fremder Rechtsakt den Richtlinieneinfluss auf das Rechtsverhiltnis, ist die
Verbindlichkeitsgrenze gewahrt.

— Im zweiten Schritt ist zu untersuchen, ob sich die rechtliche Position einer am
Rechtsverhiltnis beteiligten Privatperson verdndert.

— SchlieBlich ist im dritten Schritt zu priifen, ob sich die rechtliche Position einer
am Rechtsverhiltnis beteiligten Privatperson verschlechtert.
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Ausgangspunkt der hier vertretenen Auffassung ist eine im Schrifttum vertre-
tene und zur Systematisierung der EuGH-Rechtsprechung herangezogene Ansicht.
Zulissige Richtlinienwirkungen sind von unzuldssigen anhand der (Un-)Mittel-
barkeit der Belastung abzugrenzen. Herausgestellt werden drei Priifungsschritte,
um strukturiert untersuchen zu kénnen, ob eine Richtlinienwirkung im Einzelfall
eine unzulissige Verbindlichkeit gegeniiber einer Privatperson begriindet. Zudem
wird ein wesentliches Kennzeichen unzuldssiger Verbindlichkeit betont: Die Hand-
lungsfreiheit der betroffenen Privatperson ist eingeschrénkt, da sie die Richtlinien-
vorgaben nicht mehr folgenlos ignorieren kann.

c) Verletzung der Verbindlichkeitsgrenze
durch richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen

Nachdem unter b) dargelegt wurde, dass und wie der Begriff ,,verbindlich* in
Art. 288 Abs.3 AEUV die Richtlinienwirkungen gegeniiber Privatpersonen be-
grenzt, wird nun im zweiten Schritt untersucht, ob die Verbindlichkeitsgrenze
tiberschritten ist, wenn Gerichte verpflichtet sind, Tarifvertrige richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden. Grundlage der nachfolgenden Ausfiithrungen sind
Tarifvertrige, die deutschem Recht unterliegen. Sie bestehen aus einem schuld-
rechtlichen und einem normativ wirkenden Teil.

Die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen kann
zu einer unzuldssigen Verbindlichkeit von Richtlinien gegeniiber zwei Gruppen
fiihren: den Arbeitsvertragsparteien (dazu unter aa)) und den Tarifvertragsparteien
(dazu unter bb)). SchlieBlich wird betrachtet, ob sich das Ergebnis dndert, wenn
eine staatliche Tarifvertragspartei beteiligt ist (dazu unter cc)).

aa) Unverbindlichkeit der Richtlinie gegeniiber tarifgebundenen
Arbeitsvertragsparteien

Wird der normative Tarifvertragsteil richtlinienkonform ausgelegt und fortgebil-
det, entfaltet die Richtlinie gegeniiber den tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien
keine unzuldssige Verbindlichkeit, da der Richtlinieneinfluss auf das Arbeitsver-
hiltnis lediglich mittelbar ist. Die tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien sind
bereits an den normativen Tarifvertragsteil gebunden. Er mittelt im Fall der richt-
linienkonformen Auslegung und Fortbildung den Richtlinieneinfluss gegeniiber
den tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien.

Die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung des schuldrechtlichen Ta-
rifvertragsteils ist regelméfig nicht geeignet, die rechtliche Situation der Arbeits-
vertragsparteien zu verdndern, da der schuldrechtliche Teil regelmdfig allein das
Rechtsverhiltnis zwischen den Tarifvertragsparteien betrifft. Das ist zwar anders,
wenn der schuldrechtliche Tarifvertragsteil dem Arbeitnehmer einen Anspruch
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i.S.d. § 328 BGB zugesteht. Jedoch ist auch in dieser speziellen Konstellation der
Richtlinieneinfluss gegeniiber den Arbeitsvertragsparteien lediglich mittelbar,
wenn die anspruchsbegriindende Regelung richtlinienkonform ausgelegt oder fort-
gebildet wird. Auch die richtlinienkonforme (ergiinzende) Auslegung des schuld-
rechtlichen Tarifvertragsteils begriindet daher keine unzulédssige Verbindlichkeit
der Richtlinie gegeniiber den tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien.

bb) Unzulidssige Verbindlichkeit der Richtlinie
gegeniiber Tarifvertragsparteien

Wendet man den Blick von den Arbeitsvertragsparteien ab und hin zu den Tarif-
vertragsparteien, tritt eine entscheidende Anderung ein: Gegeniiber den Tarifver-
tragsparteien mittelt kein fremder, bereits fiir sie geltender Rechtsakt den Richt-
linieneinfluss auf das Rechtsverhiltnis. Die Richtlinie wirkt vielmehr unmittelbar
auf das selbst geschaffene Vertragswerk ein. Das gilt sowohl fiir den normativen
als auch fiir den schuldrechtlichen Tarifvertragsteil.

Wird der schuldrechtliche Teil des Tarifvertrags richtlinienkonform (ergén-
zend) ausgelegt, verdndert sich die rechtliche Situation der Tarifvertragsparteien,
da der schuldrechtliche Teil die zwischen ihnen bestehenden Rechte und Pflichten
regelt. Dadurch mag sich die rechtliche Position einer Seite verbessern. Kehrseite
dessen ist jedoch bei einem Tarifvertrag, den private Tarifvertragsparteien abge-
schlossen haben, dass sich die rechtliche Situation der ebenfalls privaten Gegen-
seite verschlechtert. Daher entfaltet die Richtlinie im Falle der richtlinienkonfor-
men (ergdnzenden) Auslegung unzuléssige Verbindlichkeit gegeniiber derjenigen
privaten Tarifvertragspartei, zu deren Lasten die (erginzende) Auslegung erfolgt.
Die richtlinienkonforme (erginzende) Auslegung des schuldrechtlichen Teils von
Tarifvertridgen, die private Tarifvertragsparteien abgeschlossen haben, verstoft
daher gegen die Verbindlichkeitsgrenze.

Im Unterschied zum schuldrechtlichen Teil betrifft der normative Tarifvertrags-
teil nicht die Rechte und Pflichten zwischen den Tarifvertragsparteien, sondern
diejenigen zwischen den tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien. Wird der nor-
mative Teil richtlinienkonform ausgelegt oder fortgebildet, dndert sich die recht-
liche Situation der Tarifvertragsparteien also nicht unmittelbar. Sie sind auch
weiterhin nicht richtliniengebunden und somit rechtlich nicht verpflichtet, richt-
linienwidrige Maflnahme zu unterlassen. Was sich fiir die Tarifvertragsparteien
jedoch dndert, ist ihre tatsidchliche Situation, da die richtlinienkonforme Rechts-
findung einen faktischen Handlungsdruck erzeugt, richtlinienkonforme Tarifnor-
men zu vereinbaren. Diese durch die richtlinienkonforme Rechtsfindung bewirkte
Verinderung in tatséchlicher Hinsicht ist der Verdnderung der rechtlichen Situation
gleichzustellen, weil sich die Folgen stark dhneln. Zum einen ist es privaten Tarif-
vertragsparteien nicht mehr moglich, die Richtlinienvorgaben folgenlos zu igno-
rieren. Zum anderen ist die Handlungsfreiheit der privaten Tarifvertragsparteien in
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gleicher Weise eingeschrinkt, wie sie beim Bestehen einer Pflicht eingeschrinkt
wire, keine richtlinienwidrigen Tarifvertrige abzuschlieen.

Wird der normative Tarifvertragsteil richtlinienkonform ausgelegt und fortge-
bildet, konnen die Tarifvertragsparteien der Angleichung der Tarifnormen an die
Richtlinienvorgaben innerhalb der von den Gerichten zu beachtenden Rechtsfin-
dungsgrenzen nicht entgehen. Den Tarifvertragsparteien verbleibt nur die Freiheit,
dariiber zu entscheiden, ob sie selbst die Richtlinienvorgaben beim Tarifvertrags-
schluss beachten oder ob sie es den Gerichten iiberlassen, die Richtlinienvorga-
ben bis an die Rechtsfindungsgrenzen umzusetzen. Damit unterscheidet sich ihre
Situation aber nicht mehr wesentlich von staatlichen Tarifvertragsparteien, die
rechtlich verpflichtet sind, keine richtlinienwidrigen Tarifnormen zu vereinba-
ren. Wie beim Bestehen einer Unterlassungspflicht konnen private Tarifvertrags-
parteien die Richtlinienvorgaben nicht folgenlos ignorieren, da die Tarifnormen
richtlinienkonform ausgelegt und fortgebildet werden, wenn die privaten Tarifver-
tragsparteien die Richtlinienvorgaben missachten. Auch wenn sich also durch die
richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung des normativen Tarifvertragsteils
lediglich die tatsdchliche Situation der Tarifvertragsparteien dndert, entsteht ein
einer rechtlichen Unterlassungspflicht vergleichbarer faktischer Handlungsdruck,
eine faktische Unterlassungspflicht.

Der faktische Druck, die Richtlinienvorgaben zu befolgen, veridndert die Posi-
tion derjenigen Tarifvertragspartei negativ, auf die oder auf deren Mitglieder sich
die Richtlinienvorgaben negativ auswirken. Private Tarifvertragsparteien vertreten
die Interessen ihrer Mitglieder und ihre eigenen. Daher streben es private Tarif-
vertragsparteien an, diese Interessen bestmoglich in Tarifvertrdgen zu verwirk-
lichen. Wirken sich die Richtlinienvorgaben zu Lasten ihrer Mitglieder oder zu
ihren eigenen Lasten aus, setzt die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
des normativen Teils einen Handlungsimpuls, der dem Streben nach bestmoglicher
Interessenverwirklichung zuwiderlduft. Selbst wenn die Tarifvertragspartei in der
Lage wire, fiir sich oder ihre Mitglieder positive Regelungen in Tarifvertragsver-
handlungen durchzusetzen, fiihrt der von der richtlinienkonformen Rechtsfindung
ausgehende, gegenldufige Handlungsdruck dazu, dass die Tarifvertragspartei von
den positiven Regelungen Abstand nimmt und stattdessen richtlinienkonforme
Vereinbarungen trifft. Deswegen beeinflusst der von der richtlinienkonformen
Rechtsfindung ausgehende Handlungsdruck die Position derjenigen Tarifvertrags-
partei negativ, zu deren oder zu deren Mitglieder Lasten sich die Richtlinienvor-
gaben auswirken.

Legen Gerichte den normativen Tarifvertragsteil also richtlinienkonform aus
oder bilden ihn entsprechend fort, wirkt die Richtlinie unmittelbar auf ein privates
Rechtsverhiltnis ein. Gleichzeitig erzeugt die richtlinienkonforme Rechtsfindung
fiir eine Seite des Tarifvertrags einen Handlungsdruck, richtlinienkonforme Ta-
rifnormen zu vereinbaren, was ihren Interessen zuwiderlduft und daher zur unzu-
lassigen Verbindlichkeit der Richtlinie fiihrt.
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cc) Unverbindlichkeit der Richtlinie bei Tarifvertragsabschluss
durch staatliche Tarifvertragspartei und richtlinienkonformer
Rechtsfindung zugunsten der Arbeitnehmerseite

Ausnahmsweise ist die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung eines
Tarifvertrags jedoch zulédssig, wenn sie zugunsten der Arbeitnehmerseite erfolgt
und auf der anderen Seite des Tarifvertrags einzig eine staatliche Tarifvertrags-
partei beteiligt ist oder einzig mehrere solcher Parteien beteiligt sind.

Soweit es um den schuldrechtlichen Tarifvertragsteil geht, ist die rechtliche
Situation der Tarifvertragsparteien unmittelbar betroffen. Sie verschlechtert sich
jedoch nicht fiir die Gewerkschaft. Die staatliche Tarifvertragspartei kann sich
demgegeniiber als richtliniengebundene Organisation nicht auf die Verbindlich-
keitsgrenze berufen. Daher ist die Verbindlichkeitsgrenze nicht verletzt, wenn der
schuldrechtliche Tarifvertragsteil zu Gunsten der Arbeitnehmerseite richtlinien-
konform (ergiinzend) ausgelegt wird und auf Arbeitgeberseite allein staatliche
Tarifvertragsparteien beteiligt sind.

Beim normativen Teil ist die Situation im Ergebnis dhnlich zu beurteilen. Zwar
greift die Richtlinie unmittelbar auf das von den Tarifvertragsparteien geschaf-
fene Vertragswerk zu und erzeugt einen Handlungsdruck, richtlinienkonforme
Regelungen zu vereinbaren. Jedoch verindert sich die Situation der Gewerkschaft
nicht zum Negativen. Ihr Ziel als Verband, der die Interessen seiner Mitglieder
kollektiv vertritt, ist es ohnehin, im normativen Tarifvertragsteil moglichst posi-
tive Regelungen fiir seine Mitglieder zu erreichen. Legen Gerichte den normativen
Tarifvertragsteil allein zugunsten der Arbeitnehmer richtlinienkonform aus und
bilden ihn entsprechend fort, verstirkt der von der richtlinienkonformen Rechts-
findung ausgehende Handlungsdruck nur den bereits vorhandenen Handlungsim-
puls, moglichst arbeitnehmerfreundliche Regelungen zu vereinbaren. Der von der
richtlinienkonformen Rechtsfindung ausgehende Handlungsdruck lduft den Inter-
essen der Gewerkschaft also nicht zuwider, sondern ist auf ein von ihr bereits ver-
folgtes Ziel ausgerichtet. Daher begriindet die richtlinienkonforme Rechtsfindung
zugunsten der Arbeitnehmer gegeniiber der Gewerkschaft keine unzuléssige Ver-
bindlichkeit der Richtlinie. Zwar lduft der von der richtlinienkonformen Rechts-
findung ausgehende Handlungsdruck den Interessen und dem Handlungsimpuls
der staatlichen Arbeitgeberseite zuwider. Das ist jedoch unerheblich, da sich staat-
liche Tarifvertragsparteien nicht auf die Verbindlichkeitsgrenze berufen konnen.

Somit begriindet die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung des nor-
mativen Tarifvertragsteils keine unzulédssige Verbindlichkeit der Richtlinie, soweit
die Auslegung oder Fortbildung allein zugunsten der Arbeitnehmerseite erfolgt
und die Tarifvertragspartei auf Arbeitgeberseite eine staatliche ist. Die richt-
linienkonforme Rechtsfindung wahrt in dieser Form und Konstellation daher die
Verbindlichkeitsgrenze.



278 2. Teil: Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertriagen

dd) Ergebnis: Uberschreitung der Verbindlichkeitsgrenze
durch richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrdgen

Die Verbindlichkeitsgrenze ist aus Sicht der Tarifvertragsparteien iiberschrit-
ten, wenn der normative oder schuldrechtliche Teil eines Tarifvertrags richtlinien-
konform ausgelegt oder fortgebildet wird. Die Richtlinie wirkt in diesem Fall
unmittelbar auf ein privates Rechtsverhiltnis ein. Beim schuldrechtlichen Teil
verdndert sich die rechtliche Situation zu Lasten einer der Tarifvertragsparteien.
Bei der richtlinienkonformen Auslegung oder Fortbildung von Tarifnormen ver-
dndert sich hingegen die Situation einer Tarifvertragspartei in tatsdchlicher Hin-
sicht negativ, wobei diese Veridnderung der Veridnderung der rechtlichen Situation
gleichsteht. Daher verletzt auch die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbil-
dung von Tarifnormen die Verbindlichkeitsgrenze.

Dagegen ist die Verbindlichkeitsgrenze nicht verletzt, wenn die richtlinienkon-
forme Auslegung und Fortbildung eines Tarifvertrags zugunsten der Arbeitneh-
merseite erfolgt und auf der anderen Seite nur eine staatliche Tarifvertragspartei
oder mehrere solcher Parteien beteiligt ist bzw. sind.

d) Ergebnis: Grundsdtzliche Unzuldiissigkeit
der richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung
von Tarifvertrigen aufgrund Uberschreitung der Verbindlichkeitsgrenze

Gemif Art. 288 Abs.3 AEUYV diirfen Richtlinien nur fiir Mitgliedstaaten und
nicht fiir Privatpersonen verbindlich sein. Verletzt eine Richtlinienwirkung diese
im Wortlaut angelegte Verbindlichkeitsgrenze, ist sie unzuldssig. Dabei wird die
Verbindlichkeitsgrenze tiberschritten, wenn eine Richtlinie die rechtliche Position
einer Privatperson unmittelbar verschlechtert.

Wird ein Tarifvertrag richtlinienkonform (ergénzend) ausgelegt oder fortgebil-
det, ist die Verbindlichkeitsgrenze aus Sicht der tarifgebundenen Arbeitsvertrags-
parteien gewahrt. Gegeniiber den Tarifvertragsparteien wird die Richtlinie jedoch
unzuldssigerweise verbindlich. Daher verletzen die richtlinienkonforme (ergén-
zende) Auslegung des schuldrechtlichen sowie die richtlinienkonforme Auslegung
und Fortbildung des normativen Tarifvertragsteils die Verbindlichkeitsgrenze. Sie
sind unzuldssig. Ausnahmsweise zuldssig ist hingegen die richtlinienkonforme (er-
ginzende) Auslegung und Fortbildung sowohl des schuldrechtlichen als auch des
normativen Tarifvertragsteils, wenn sie zugunsten der Arbeitnehmerseite erfolgt
und auf Arbeitgeberseite allein staatliche Tarifvertragsparteien beteiligt sind.
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2. Teleologische Auslegung

Moglicherweise konnen auch aus dem Zweck von Art. 288 Abs. 3 AEUV Riick-
schliisse darauf gezogen werden, ob Gerichte verpflichtet sind, Tarifvertrige richt-
linienkonform auszulegen und fortzubilden. Dabei kann unterschieden werden
zwischen den Zwecken, die mit dem Rechtsetzungsinstrument Richtlinie verfolgt
werden, und den Zwecken der judikativen Umsetzungspflicht.

a) Zweck des Rechtsetzungsinstruments Richtlinie
und daraus folgende Anforderungen an die Umsetzung

Das Rechtsetzungsinstrument Richtlinie dient dazu, das Recht in der EU an-
zugleichen.” Die Rechtsangleichung ist nur dann erfolgreich, wenn die Umset-
zungsakte hinreichend klar gefasst, verbindlich und besténdig sind. Rechtsanglei-
chung scheitert, wenn die Rechtslage fiir den Biirger unklar ist. Er ist dann nicht in
der Lage, zu erkennen, iiber welche Rechte er verfiigt. Die mit dem angeglichenen
Recht beabsichtigte Verhaltenssteuerung bleibt aus. Rechtsangleichung scheitert
aber insbesondere auch, wenn das Recht nicht in einer fiir die Staatsorgane ver-
bindlichen Weise angeglichen wird.?* Sind staatliche Institutionen wie Behtrden
oder Gerichte nicht zwingend an die Angleichung gebunden, konnen sie in Einzel-
fillen anders entscheiden, als von der Richtlinie intendiert. Steht es im Belieben
der zur Entscheidung berufenen Institution, ob es den in die nationale Rechts-
phére transferierten Richtlinienvorgaben entspricht, ist eine richtlinienkonforme
Entscheidung nicht gesichert. In diesem Fall kann das nationale Recht nicht als
an die Richtlinienvorgaben angeglichen gelten. Zugleich setzt eine verbindliche
Umsetzung voraus, dass sie auch bestéindig ist. Ist die zur Entscheidung im Einzel-
fall berufene Institution zwar an den Umsetzungsakt gebunden, hat sie es jedoch
in der Hand, den Umsetzungsakt selbst abzuéndern, hebt das die Verbindlichkeit
des Umsetzungsaktes auf. Eine verbindliche Umsetzung ist ohne eine gewisse
Bestindigkeit des Umsetzungsaktes nicht denkbar. Der Umsetzungsakt muss die
zur Entscheidung im Einzelfall berufenen Institutionen daher so binden, dass der
Umsetzungsakt MaBstab der Einzelfallentscheidung ist, ohne dass die Institution
den Umsetzungsakt bei ihrer Entscheidung inhaltlich verindern, aufheben oder
ignorieren kann.

203 Danwitz, JZ 2007, 697, 698; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Geismann, Art. 288
AEUV Rn. 39; GHN/Nettesheim, Art.288 AEUV Rn. 104; vgl. dagegen Streinz/Schroeder,
Art.288 AEUV Rn. 54, nach dem sich die Unterscheidung zwischen Richtlinien als Rechts-
angleichungs- und Verordnungen als Rechtsvereinheitlichungsinstrument zusehends auflost,
wobei im Arbeitsrecht bei auf Art. 153 Abs. 1 lit. a—i AEUV gestiitzten Richtlinien nur eine
Mindestharmonisierung zuldssig ist, Art. 153 Abs. 2 lit. b AEUV.

204 ygl. Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 76, der die Pflicht der Mitgliedstaaten, ver-
bindliche MaBBnahmen zu ,,ergreifen, die den Erfordernissen der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit entsprechen®, auf das Effektivitatsprinzip zuriickfiihrt.
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Aus dem Zweck von Richtlinien, der Rechtsangleichung, folgen somit drei An-
forderungen an die Richtlinienumsetzung: Richtlinien miissen klar verstindlich
sowie in verbindlicher und bestéindiger Weise umgesetzt werden.

Die gleichen Anforderungen an die Umsetzung ergeben sich auch aus dem
Gebot der Rechtssicherheit. Der EuGH beschreibt die sich aus dem Gebot der
Rechtssicherheit ergebende Verpflichtung mit verschiedenen Adjektiven in unter-
schiedlichen Kombinationen: Richtlinien miissen so ,.konkret®, ,,genau®, , klar*,
»eindeutig®, ,transparent™ und ,,bestimmt* umgesetzt werden miissen, dass Biirger
in die Lage versetzt werden, von ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und sie vor
Gericht geltend zu machen.?® Auf diese Weise sollen die Gerichte in die Lage ver-
setzt werden, sicherzustellen, dass die Rechte eingehalten werden, die sich aus der
Richtlinie ergeben.?® Ferner verlangt der EuGH, dass Richtlinienbestimmungen
mit ,,unbestreitbarer Verbindlichkeit” umgesetzt werden miissen.?”’ In einer frii-
heren Entscheidung spricht er davon, dass ,,vollstindig gewéhrleistet* sein miisse,
dass die Richtlinienbestimmungen beachtet wiirden.?®® Auch daraus lésst sich ab-
lesen, dass der EuGH eine verbindliche Umsetzung verlangt. Wihrend der EuGH
in den in den FufBnoten aufgefiihrten Entscheidungen nicht ndher darauf eingeht,
woraus sich das Gebot der Rechtssicherheit ergibt, erklért er es in anderen Kon-
texten zu einem allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts.”” Gestiitzt werden kann

25 EuGH, Urteil v. 28.2.1991 — C-131/88 (Kommission/Deutschland), Slg. 1991, I-865
Rn.36 = NVwZ 1991, 973; EuGH, Urteil v. 27.10.1992 — C-74/91 (Kommission/Deutsch-
land), Slg. 1992, 1-5461 Rn. 17 = EuZW 1993, 63; EuGH, Urteil v. 19.9.1996 — C-236/95
(Kommission/Griechenland), Slg. 1996, I-4467 Rn. 13 = BeckRS 2004, 75319; EuGH, Urteil
v. 4.12.1997 — C-207/96 (Kommission/Italien), Slg. 1997, I-6877 Rn.26 = BeckRS 2004,
74965; EuGH, Urteil v. 8.7.1999 — C-354/98 (Kommission/Frankreich), Slg. 1999, 1-4933
Rn. 11 = BeckRS 2004, 76682; EuGH, Urteil v. 30. 1. 1985 — Rs. 143/83 (Kommission/Dine-
mark), Slg. 1985, 432 Rn. 10 und EuGH, Urteil v. 28.4.1993 — C-306/91 (Kommission/
Italien), Slg. 1993, 1-2151 Rn. 14 = BeckRS 2004, 76191, wo der EuGH zusitzlich den ,,Grund-
satz des Rechtsschutzes® nennt; vgl. ohne Riickgriff auf das Gebot der Rechtssicherheit EuGH,
Urteil v. 1.3.1983 — C-300/81 (Kommission/Italien), Slg. 1983, 449 Rn. 10, EuGH, Urteil v.
23.5.1985 — Rs. 29/84 (Kommission/Deutschland), Slg. 1985, 1667 Rn. 23, 28, EuGH, Urteil
v. 15.6.1995 — C-220/94 (Kommission/Luxemburg), Slg. 1995, I-1603 Rn. 10 = BeckRS 2004,
75190 und EuGH, Urteil v. 9.9.1999 — C-217/97 (Kommission/Deutschland), Slg. 1999, I-5105
Rn. 32 = NVwZ 1999, 1209.

206 EyGH, Urteil v. 30. 1. 1985 — Rs. 143/83 (Kommission/Dinemark), Slg. 1985, 432 Rn. 10;
EuGH, Urteil v. 28.4.1993 — C-306/91 (Kommission/Italien), Slg. 1993, I-2151 Rn. 14 =
BeckRS 2004, 76191.

27 EuGH, Urteil v. 13.3.1997 — C-197/96 (Kommission/Frankreich), Slg. 1997, 1-1496
Rn. 14 = NZA 1997, 481; EuGH, Urteil v. 4.12.1997 — C-207/96 (Kommission/Italien),
Slg. 1997,1-6877 Rn. 26 = BeckRS 2004, 74965; dhnlich EuGH, Urteil v. 8.7.1999 — C-354/98
(Kommission/Frankreich), Slg. 1999, 1-4933 Rn. 11 = BeckRS 2004, 76682.

28 FuGH, Urteil v. 23.5.1985 — Rs. 29/84 (Kommission/Deutschland), Slg. 1985, 1667
Rn. 31.

29 EuGH, Urteil v. 8.12.2011 — C-81/10 P (France Télécom), Slg. 2011, 1-12899 Rn. 100 =
BeckRS 2011, 81932; EuGH, Urteil v. 31.1.2013 — C-643/11 (LVK - 56), BeckRS 2013, 80177
Rn. 51; ebenso der Generalanwalt Y. Bot in GA Bot, Schlussantrige des Generalanwalts v.
18.11.2014 — C-147/13 (Spanien/EU), BeckRS 2014, 82387 Rn. 100.
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das Gebot der Rechtssicherheit auch auf Art. 2 S. 1 EUV.?'” Danach ist die Rechts-
staatlichkeit ein Wert, auf den sich die EU griindet, wobei Rechtsstaatlichkeit auch
Rechtssicherheit voraussetzt.?!!

Zwingende Anforderung an eine Richtlinienumsetzung ist es somit, dass die
Umsetzung in verbindlicher und bestindiger Weise erfolgen muss. Dabei kann
es von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat variieren, welche Rechtsakte eine hinrei-
chende Verbindlichkeit und Bestindigkeit aufweisen.”'> In aller Regel werden
das jedoch die von der Legislative erlassenen Rechtsakte und in bestimmten Si-
tuationen auch Rechtsakte der Exekutive sein. Dagegen konnen Gerichte die er-
forderliche Verbindlichkeit nicht schaffen, da grundsitzlich der Legislative die
Rechtsetzung iiberantwortet ist. Deutsche Gerichte entscheiden anlassbezogen
Streitigkeiten zwischen Privaten oder Privaten und dem Staat in aller Regel mit
inter partes-Wirkung.

b) Zweck der judikativen Umsetzungspflicht:
Sicherungsfunktion der Judikative bei der Umsetzung
durch den Mitgliedstaat

Sind Gerichte nicht in der Lage, die Umsetzungsverpflichtung fiir den Mit-
gliedstaat zu erfiillen, sind sie auch nicht primirer Adressat der Pflicht. Primér
verpflichtet ist die Legislative*'* und, soweit diese die Exekutive zur Rechtsetzung
ermichtigt, die Exekutive. Der Judikative kommt insofern lediglich eine Siche-
rungsfunktion zu.>"* Sie sichert im Rahmen der ihr zustehenden Kompetenz die
Richtlinienumsetzung derjenigen staatlichen Institutionen ab, die verbindliche
richtlinienumsetzende Regelungen schaffen konnen. Es ist ndmlich an sich tiber-
fliissig, auch die Judikative in die Pflicht gemifl Art.288 Abs.3 AEUV einzu-
beziehen, wenn man davon ausgeht, dass die Legislative und ggf. die Exekutive
stets ihrer Umsetzungsverpflichtung nachkommen, da beide theoretisch allein in
der Lage sind, die Umsetzungspflicht fiir den Mitgliedstaat zu erfiillen. Dass die
Mitgliedstaaten die Judikative dennoch einbezogen haben, zeigt, dass sie — berech-
tigterweise?’® — daran zweifeln, dass die anderen beiden Gewalten ihrer unions-
rechtlichen Pflicht stets umfassend nachkommen. Die Mitgliedstaaten haben

210 EU-Wirtschaftsrecht/Gripl, J. Steuerrecht Rn.437; Vedder/Heintschel von Heinegg/
Heintschel von Heinegg, Art.2 EUV Rn. 2.

211 Vgl. etwa auch EU-Kommission, COM(2014)158, S.4, Anhang I S. 1.

212 Vgl. EuGH, Urteil v. 23.5.1985 — Rs. 29/84 (Kommission/Deutschland), Slg. 1985, 1667
Rn. 23, wonach nicht zwingend der Gesetzgeber Richtlinien umsetzen muss.

213 Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 36.

2% Baldauf, RichtlinienverstoB, S. 36 spricht von einer ,,sekundire[n] Umsetzungspflicht®,
die hinzutrete, wenn die Legislative ihre Primérpflicht nicht vollstdandig, inkorrekt oder zwei-
deutig erfiille; vgl. Wiimann, in: FS Bepler, S. 649, 657.

215 Siehe etwa EU-Kommission, Einhaltung von EU-Recht in den Mitgliedstaaten: Noch nicht
gut genug, wonach die Kommission im Jahr 2016 847 neue Vertragsverletzungsverfahren auf-
grund verspiteter Richtlinienumsetzung eingeleitet hat.
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daher, indem sie auch die Judikative der Umsetzungspflicht unterworfen haben,
einen Sicherungsmechanismus gegen richtlinienwidriges Handeln der Legisla-
tive und Exekutive geschaffen. Damit stellen sie eine moglichst effektive Rechts-
angleichung sicher.?'¢

Um ihre Sicherungsfunktion zu erfiillen, nutzen nationale Gerichte die ihnen
zur Verfiigung stehenden Mittel, um kein richtlinienwidriges Recht zu sprechen.
Sie wenden das von anderen staatlichen Institutionen geschaffene Recht, das richt-
linienwidrig ist, oder Auslegungsspielraume belisst, die richtlinienwidrig genutzt
werden konnen, daher richtlinienkonform an, soweit es ihnen ihre nationale Metho-
denlehre erlaubt. Damit konnen sie ein von der Kommission eingeleitetes Vertrags-
verletzungsverfahren verhindern, wenn das mit der gerichtlichen Entscheidung
richtlinienkonform ausgelegte oder fortgebildete staatliche Recht die von Art. 288
Abs.3 AEUYV verlangte verbindliche und klare Umsetzung gewihrleistet.?!” Zu-
dem vermeiden die nationalen Gerichte richtlinienwidrige Einzelfallentscheidun-
gen gegeniiber Biirgern. Diese kommen somit in den Genuss des Richtlinienschut-
zes und konnen keine Entschidigungsanspriiche gegen den Mitgliedstaat geltend
machen.?'® Die Einbeziehung der Judikative in die Umsetzungspflicht sichert den
Biirger daher gegen richtlinienwidriges Handeln der Legislative oder Exekutive ab.

¢) Ausfluss der Sicherungsfunktion: Staatliche Rechtsakte
als Bezugsobjekt der judikativen Umsetzungspflicht

Da die judikative Umsetzungspflicht bezweckt, den Biirger vor richtlinienwid-
rigem Verhalten der anderen staatlichen Institutionen zu schiitzen, sind grund-
sdtzlich allein staatliche Rechtsakte Bezugsobjekt der Umsetzungspflicht. Wendet
die Judikative diese Rechtsakte an, muss sie mit den ihr zur Verfiigung stehenden
Mitteln — in Deutschland mit der Auslegung und Fortbildung des Rechts — der
Richtlinie moglichst weitgehend zum Durchbruch verhelfen. Sie muss staatliche
Rechtsakte daher richtlinienkonform auslegen und fortbilden. Demgegeniiber sind
Tarifvertrige keine staatlichen, sondern private Rechtsakte. Daher unterfallen so-
wohl der normative als auch der schuldrechtliche Tarifvertragsteil grundsitzlich
nicht der Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung.?'

Auch wenn Tarifvertriage mit staatlichen Arbeitgebern oder Arbeitgeberverbin-
den private Vereinbarungen sind, das Bezugsobjekt also ein privates ist, konnen

216 Hopfner, Anm.zu BAG, AP Nr.65 zu § 11 BUrG, unter I1.; EuArbR/ders., Art.288
AEUV Rn. 37.

27 Vgl. EuGH, Urteil v. 29.5. 1997 — C-300/95 (Kommission/Grofbritannien), Slg. 1997, 1-2663
Rn. 37 = BeckRS 2004, 76148; vgl. Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S.270; vgl. ders.,
Anm. zu BAG, AP Nr. 65 zu § 11 BUrIG, unter I1.; vgl. EuArbR/ders., Art. 288 AEUV Rn. 37.

218 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S. 270; ders., Anm. zu BAG, AP Nr. 65 zu § 11
BUTrIG, unter I1.; EuArbR/ders., Art. 288 AEUV Rn. 37.

219 Vgl. Wifimann, in: FS Bepler, S. 649, 657.
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Gerichte bei diesen Tarifvertriagen sowohl beziiglich des normativen als auch des
schuldrechtlichen Teils ihrer Sicherungsfunktion nachkommen. Staatliche Arbeit-
geber und Arbeitgeberverbdnde sind zwar jedenfalls in Deutschland nicht in der
Lage, eine Richtlinie fiir die Bundesrepublik wirksam umzusetzen. Sie kénnen
die Umsetzungspflicht daher nicht vollstindig erfiillen. Jedoch haben sie richt-
linienwidriges Verhalten zu unterlassen. Diese Unterlassungspflicht, die staatli-
che Arbeitgeber und Arbeitgeberverbidnde trifft, konnen die Gerichte absichern.
Damit ist jedoch nicht gesagt, ob die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbil-
dung nur zugunsten oder auch zu Lasten der Arbeitnehmerseite erfolgen darf. Die
Sicherungsfunktion erfiillen Gerichte auch, wenn sie Tarifvertrige zu Lasten der
Arbeitnehmerseite richtlinienkonform auslegen und fortbilden. Damit wiirden sie
jedoch gegen die Verbindlichkeitsgrenze verstoBen.”® Selbst wenn eine richtlinien-
konforme Tarifvertragsauslegung und -fortbildung zu Lasten der Arbeitnehmer-
seite daher von der Sicherungsfunktion der Judikative gedeckt ist, ldsst die Ver-
bindlichkeitsgrenze lediglich eine richtlinienkonforme Rechtsfindung zugunsten
der Arbeitnehmer und Gewerkschaften zu.

d) Keine Ausnahme bei heteronomer Tarifvertragsgeltung

Im Ausgangspunkt beschrinkt sich die Sicherungsfunktion der Gerichte auf
staatliche Rechtsakte. Ist die Geltung eines Tarifvertrags im Arbeitsverhéltnis
privatautonom legitimiert, ist daher offenkundig, dass sich die Umsetzungspflicht
nicht auf diesen Tarifvertrag erstreckt. Moglicherweise dndert sich dieses Ergeb-
nis jedoch, wenn die Geltung des Tarifvertrags nicht privatautonom legitimiert ist,
sondern der Tarifvertrag heteronom gilt. In Deutschland dient die Legimitation der
Normgeltung etwa als Argument, um die Kontrolle von Kollektivvereinbarungen
anhand hoherrangigen Rechts und eine gesteigerte Kontrollintensitit zu rechtfer-
tigen.””! Fiir die Grundrechtskontrolle von Betriebsnormen und Betriebsvereinba-
rungen wird auf deren Legitimationsdefizit verwiesen.??” In anderen Mitgliedstaa-
ten ist die heteronome Tarifvertragsgeltung noch viel verbreiteter, weil in diesen
Mitgliedstaaten die einseitige Tarifgebundenheit des Arbeitgebers ausreicht.?

Gilt ein Tarifvertrag im Arbeitsverhiltnis heteronom, steht eine staatliche Gel-
tungsanordnung hinter der Tarifvertragsgeltung. In dieser Konstellation riicken die

220 Siehe zur Verbindlichkeitsgrenze 2. Teil 4. Kapitel A.IV.1.b)cc) (S.271ff.).

221 Siehe dazu 2. Teil 4. Kapitel A.IIL. 1.¢c) (S.244f1).

222 Siehe 2. Teil 4. Kapitel A.TII. 1.a)bb) und b) (S. 239ff.).

223 Rebhahn, NZA 2001, 763, 766; fiir Belgien Dopheide, in: Kamanabrou (Hrsg.), Erga-
Omnes-Wirkung von Tarifvertrdgen, S. 140, 153; fiir Frankreich dies., in: Kamanabrou
(Hrsg.), Erga-Omnes-Wirkung von Tarifvertridgen, S. 180, 195; fiir Osterreich Georges, in:
Kamanabrou (Hrsg.), Erga-Omnes-Wirkung von Tarifvertragen, S. 249, 255; fiir Polen Henss-
ler/Braun/Zimoch-Tucholka/Malinowska-Hyla, Polen Rn.200; fiir Tschechien Henssler/
Braun/Linhart/Ranic, Tschechien Rn. 166; zur unterschiedlichen Wirkung von Tarifvertrigen
in den Mitgliedstaaten siehe auch Wedderburn, Ind.L.J. 21 (1992), 245, 261 f.
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Tarifvertrige gerade aus Sicht der Tarifvertragsunterworfenen in die Nihe staat-
licher Rechtsakte, auf die sich die judikative Sicherungsfunktion bezieht. Daher
mag der Gedanke naheliegen, die Sicherungsfunktion der Judikative auch auf
Tarifvertridge zu erstrecken, die heteronom gelten, und diese Tarifvertrige somit
richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Das ldsst jedoch aufler Acht las-
sen, dass unabhingig davon, wie die Geltung des Tarifvertrags im Arbeitsverhélt-
nis legitimiert ist, eine unzulédssige faktische Verbindlichkeit der Richtlinie fiir die
Tarifvertragsparteien entsteht, wenn heteronom geltende Tarifvertrige richtlinien-
konform ausgelegt oder fortgebildet werden. Die im Wortlaut des Art. 288 Abs. 3
AEUYV angelegte Verbindlichkeitsgrenze steht einer richtlinienkonformen Aus-
legung und Fortbildung von heteronom geltenden Tarifvertragen daher im Wege.

e) Ergebnis: Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
von Tarifvertrdgen widerspricht Zweck der judikativen Umsetzungspflicht

Das Rechtsetzungsinstrument Richtlinie dient dazu, das Recht anzugleichen.
Diese Rechtsangleichung ist nur erfolgreich, wenn der Umsetzungsakt klar ver-
stiandlich, verbindlich und bestédndig ist. Wihrend Legislative und Exekutive mit
ihren Rechtsakten diese Anforderungen erfiillen konnen, ist das der Judikative
nicht moglich. IThr kommt vielmehr die Funktion zu, die Umsetzung durch Legis-
lative und Exekutive abzusichern. Daher beschrinkt sich die judikative Umset-
zungspflicht auf Rechtsakte der Legislative und Exekutive. Tarifvertrige unter-
fallen der judikativen Umsetzungspflicht hingegen grundsitzlich nicht, sodass sie
nicht richtlinienkonform auszulegen oder fortzubilden sind. Das gilt auch, wenn
die Tarifvertrdge im Arbeitsverhiltnis heteronom gelten. Etwas anderes gilt nur
fiir Tarifvertriage staatlicher Arbeitgeber oder Arbeitgeberverbinde, bei denen die
Judikative die Unterlassungspflicht der staatlichen Akteure absichert. Diese Tarif-
vertrige sind zugunsten der Arbeitnehmer und Gewerkschaften richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden.

3. Systematische Auslegung —
Beriicksichtigung von Art. 28 Var. 1 GRCh

Art. 288 Abs. 3 AEUV ist schlieBlich auch im Lichte des gesamten Unionsrechts
auszulegen®, da das Unionsrecht moglichst als harmonische Einheit zu verstehen
ist.”® Zu beriicksichtigen sind insbesondere die Grundrechte®* derjenigen, zu deren
Lasten eine richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen

24 EuGH, Urteil v. 6.10.1982 — Rs. 283/81 (C.I.L.F.I.T.), Slg. 1982, 3417 Rn.20 = NJW
1983, 1257.

225 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 431.

226 Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union, §4 Rn. 274.
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gehen wiirde. Dabei ist an das Grundrecht®”’ aus Art. 28 Var. 1 GRCh der tarifver-
tragsschlieBenden Parteien zu denken. Danach haben die Tarifvertragsparteien das
Recht, Tarifvertrige auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu schlieen.
Dieses Recht kann beeintridchtigt sein, weil eine richtlinienkonforme Auslegung
oder Fortbildung eines Tarifvertrags dazu fithren kann, dass sich das inhaltliche
Verstindnis des Tarifvertrags dndert. Die gleiche Uberlegung gilt auch fiir das
Grundrecht der Mitglieder der Tarifvertragsparteien aus Art. 28 Var. 1 GRCh.

Offen ist jedoch, auf welche Weise Art.28 Var. 1 GRCh die Auslegung von
Art. 288 Abs.3 AEUV beeinflusst. Eine grundrechtechartakonforme Auslegung
des Art. 288 Abs.3 AEUYV lisst sich nicht damit begriinden, dass Art. 28 Var. 1
GRCh Art. 288 Abs. 3 AEUV im Falle eines Widerspruchs derogiert, da beide Nor-
men gemiB Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Hs. 2 EUV auf derselben Rangstufe stehen.??
Es ist daher keine grundrechtechartakonforme Auslegung des AEUV zum Zweck
des Normerhalts geboten.

Auch kommt es aus zwei Griinden nicht in Betracht, zwischen Art. 288 Abs. 3
AEUYV und Art. 28 Var. 1 GRCh praktische Konkordanz herzustellen, wie es fiir
das Verhiltnis zwischen Grundrechten®” oder zwischen Grundrechten und Grund-
freiheiten®’ befiirwortet wird.*®' Zum einen setzt die praktische Konkordanz
nach deutscher Vorstellung voraus, dass zwei Rechtsgiiter miteinander kollidie-
ren.?* Die praktische Konkordanz dient dann dazu, die kollidierenden Rechtsgiiter
so miteinander in Ausgleich zu bringen, dass beide moglichst optimal verwirklicht
werden.?* Ob Art. 288 Abs. 3 AEUV und Art. 28 Var. 1 GRCh miteinander kolli-
dieren, steht jedoch nicht fest, da zunichst der Inhalt von Art. 288 Abs.3 AEUV
zu bestimmen ist. Erst wenn der Norminhalt feststeht, kommt eine Kollision mit

227 BEuArbR/Schubert, Art. 28 GRCh Rn. 2.

228 Vgl. fiir die grundrechtskonforme Auslegung des Sekundirrechts auf die Normenhierar-
chie abstellend Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europédischen Union, §4 Rn. 274.

229 Meyer/Borowsky, 4. Aufl., Vor Art. 51 ff. GRCh Rn. 30; Herresthal, ZEuP 2014, 238, 261,
ErfK/Schlachter, Vorbem. AEUV Rn. 20.

230 Schubert, Der Vorschlag der Europiischen Kommission zu einer Monti-II-Verord-
nung, S.26f.; Schubert, ZfA 2013, 1, 8; NK-GA/Heuschmid/Lorcher, Vor GRCh Rn. 19;
ErfK/Schlachter, Vorbem. AEUV Rn. 19; vgl. Danwitz, EuZA 2010, 6, 8, der keinen inhalt-
lichen Unterschied zwischen der Rechtsprechung des EuGH in Viking Line und Laval und
dem Bezeichnung des Vorgehens als ,,praktische Konkordanz* erkennt; vgl. Jarass, GRCh,
Grundl. Rn. 13: ,,harmonische Auslegung®.

2! Der EuGH verwendet demgegeniiber oft die Formulierung eines ,,angemessenen Gleich-
gewichts® oder ,,angemessenen Ausgleichs®, vgl. EuGH, Urteil v. 27.3.2014 — C-314/12 (UPC
Telekabel Wien), NJW 2014, 1577 Rn. 46, 63 (Kollision zweier Grundrechte), EuGH, Urteil v.
13.5.2014 — C-131/12 (Google Spain SL und Google Inc.), NVwZ 2014, 857 Rn. 81 (Kollision
eines ,,berechtigten Interesses mit Grundrechten) oder EuGH, Urteil v. 6. 10.2015 — C-362/14
(Schrems), NJW 2015, 3151 Rn. 42 (Kollision eines Grundrechts mit ,,Interessen®).

232 Grundlegend zur praktischen Konkordanz Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Rn. 72, 317 ff.

233 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 72, 318.
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der unionsrechtlichen Tarifautonomie in Betracht.”** Selbst wenn der Inhalt von
Art. 288 Abs. 3 AEUYV feststehen sollte, scheidet die Herstellung praktischer Kon-
kordanz aber wegen der Normstruktur des Art. 288 Abs. 3 AEUV aus. Praktische
Konkordanz setzt voraus, dass den betroffenen Normen ein Optimierungsge-
bot innewohnt** und sie graduell verwirklicht werden konnen. Beides trifft auf
Art. 288 Abs. 3 AEUYV nicht zu. Art. 288 Abs. 3 AEUYV ist eine blof} ,,technische*
Vorschrift, die regelt, welche Rechtsakte der EU im Rechtsetzungsverfahren zur
Verfiigung stehen und wie sie wirken.

Jarass spricht sich dafiir aus, dass bei der Auslegung einer sonstigen Norm des
Primirrechts ,,die Wertentscheidung des Grundrechts zu beriicksichtigen sei.?*
Daraus folgt allerdings noch kein konkretes Programm, wie die Wertentscheidung
des Art. 28 Var. 1 GRCh bei der Auslegung des Art. 288 Abs.3 AEUV zu beriick-
sichtigen ist. Jedenfalls ist es zu vermeiden, dass Art. 288 Abs.3 AEUV in einer
Weise ausgelegt wird, die den Wertungen des Art. 28 Var. 1 GRCh widerspricht,
um Widerspriiche innerhalb des Primirrechts zu verhindern und eine moglichst
harmonische Einheit herzustellen.?” Zu untersuchen ist daher, ob es den Schutz-
bereich des Art. 28 Var. 1 GRCh beeintrichtigen wiirde, wenn Gerichte verpflichtet
wiren, Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Dabei han-
delt es sich um eine hypothetische Priifung unter der Annahme, dass Tarifvertrige
richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind. Beeintrichtigt diese ange-
nommene Verpflichtung den Schutzbereich, steht das einer solchen Auslegung des
Art.288 Abs.3 AEUV zwar nicht zwingend entgegen, da AEUV und GRCh auf
derselben Rangebene stehen. Die Beeintriachtigung des Rechts aus Art. 28 Var. 1
GRCh wiire jedoch als ein Aspekt unter mehreren in die Abwigung einzustellen.
Das Gewicht, das dem Argument in der Abwidgung zukommt, wiirde von der In-
tensitidt der Beeintriachtigung abhéngen.

a) Eroffnung des Anwendungsbereichs der Grundrechtecharta,
Art. 51 GRCh

Zunichst muss der Anwendungsbereich der Grundrechtecharta gemif3 Art. 51
GRCh eroffnet sein. Danach gilt die Charta , fiir die Mitgliedstaaten ausschlief3-
lich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union®, Art.51 Abs. 1 S. 1 GRCh. Die
Reichweite dieses Anwendungsbereichs ist nicht nur in der Literatur sowie zwi-

234 Vgl. Jarass, EuR 2013, 29, 30 und ders., GRCh, Grundl. Rn. 14, der bei der von ihm vor-
geschlagenen ,,harmonischen Auslegung® danach unterscheidet, ob die sonstige Norm des
Primirrechts ,,eingeschriankt werden” kann. Soll eine Norm ,.eingeschrinkt werden®, setzt
das implizit voraus, dass der Norminhalt feststeht.

235 Vgl. HStR IX/Isensee, § 191 Rn. 57: Schutzgut eines deutschen Grundrechts als Optimie-
rungsgebot.

236 Jarass, EuR 2013, 29, 30.

237 Vgl. Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Europdischen Union, §4 Rn. 275.
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schen ihr und der Rechtsprechung umstritten, sondern auch innerhalb der Recht-
sprechung zwischen dem EuGH und dem BVerfG.**® Der EuGH versteht den An-
wendungsbereich der Charta denkbar weit. Prominentes Beispiel fiir das weite
Verstiandnis des EuGH aus jiingerer Zeit ist dessen Entscheidung in der Rechts-
sache Akerberg Fransson.?® Darin fragte ein schwedisches Gericht an, ob das
Verbot der Doppelbestrafung auch im Verhiltnis einer steuerlichen Sanktion fiir
Mehrwertsteuerhinterziehung zu einem Strafverfahren gilt. Der EuGH sieht in
seiner Antwort den Anwendungsbereich der Charta gemifl Art.51 Abs.1 S. 1
GRCh bereits deswegen als erdffnet an, weil eine Richtlinie die Mitgliedstaaten
verpflichtet, die Erhebung der Mehrwertsteuer zu gewihrleisten und den Betrug
zu bekdmpfen.?*® AuBerdem soll es geniigen, dass die finanziellen Interessen der
Union mittelbar beeinflusst werden, um die Chartagrundrechte anzuwenden.?*!
Dieser Sichtweise ist das BVerfG scharf entgegengetreten, indem es erklirt, dass
die Entscheidung des EuGH nicht so verstanden werden diirfe, dass jeder sachliche
Bezug einer Regelung zum blof} abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrecht
ausreiche oder rein tatsichliche Auswirkungen auf dieses ausreichten.?*> Eine sol-
che Sichtweise ordnet das BVerfG als offensichtlichen ultra vires-Akt ein. Mog-
licherweise hat der EuGH in den Rechtssachen Siragusa und Herndndez seine
sehr weitreichende Auffassung aus der Entscheidung in Akerberg Fransson aber
bereits zuriickgeschraubt.?”® Ein weiterer Konflikt zwischen den beiden Gerichten
besteht in Bezug auf die Frage, ob die Grundrechtecharta anwendbar ist, wenn das
Unionsrecht den Mitgliedstaaten teilweise einen Umsetzungsspielraum belésst.>**
Wihrend das BVerfG in dem Bereich, in dem das Unionsrecht keine zwingenden
Vorgaben macht, primér die deutschen Grundrechte anwendet, hélt der EuGH in
diesem Bereich auch die europdischen Grundrechte fiir anwendbar.

In Bezug auf den Anwendungsbereich der Grundrechtecharta bestehen also
zahlreiche Unklarheiten. Von diesen Debatten wird die richtlinienkonforme
Rechtsfindung jedoch nicht beriihrt. Legt ein Gericht eine tarifvertragliche Rege-
lung richtlinienkonform aus oder bildet sie auf diese Weise fort, betreibt es nicht

238 Fiir einen Uberblick siehe etwa Calliess/Ruffert/Kingreen, Art. 51 GRCh Rn. 8 ff.

29 EuGH, Urteil v. 26.2.2013 — C-617/10 (Akerberg Fransson), NJW 2013, 1415.

20 EyGH, Urteil v. 26.2.2013 — C-617/10 (Akerberg Fransson), NJW 2013, 1415 Rn. 25, 27.

2! EuGH, Urteil v. 26.2.2013 — C-617/10 (Akerberg Fransson), NJW 2013, 1415 Rn. 26f.

242 BVerfG, Urteil v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07 (Antiterrordatei), BVerfGE 133,277 Rn. 91 =
NJW 2013, 1499; vgl. Ohler, NVwZ 2013, 1433, 1436, der die Entscheidung des EuGH ,,jeden-
falls nicht als ultra vires-Akt* ansieht; vgl. EuGH, Urteil v. 10.7.2014 — C-198/13 (Hernandez),
NZA 2014, 1325 Rn. 34, 37, das als Reaktion auf die Aussagen des BVerfG verstanden werden
kann.

2 EuGH, Urteil v. 6.3.2014 — C-206/13 (Siragusa), NVwZ 2014, 575 Rn. 24; EuGH, Urteil
v. 10.7.2014 — C-198/13 (Hernandez), NZA 2014, 1325 Rn. 34, 37; vgl. Lowisch/Rieble, TVG,
Grundl. Rn. 289.

24 Vol. EuGH, Urteil v. 26.2.2013 — C-617/10 (Akerberg Fransson), NJW 2013, 1415 Rn. 29
und BVerfG, Beschluss v. 6. 11.2019 — 1BvR 16/13 (Recht auf Vergessen I), BVerfGE 152, 152
Rn. 41 ff. = NJW 2020, 300.
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nur den an sich rein nationalen Vorgang der Tarifvertragsauslegung®”, sondern
fiihrt gleichzeitig Unionsrecht durch, denn die Verpflichtung zur richtlinienkon-
formen Rechtsfindung, die das Gericht erfiillt, rithrt aus Art.288 Abs.3 AEUV
und damit aus dem Primérrecht her.>*® Bei der richtlinienkonformen Rechtsfin-
dung wendet ein Gericht also nicht nur die betreffende nationale Norm, sondern
zeitgleich auch Unionsrecht in Form von Art. 288 Abs.3 AEUV an. Der Anwen-
dungsbereich der Grundrechtecharta ist im Falle der richtlinienkonformen Rechts-
findung somit eroffnet.

b) Gewdhrleistungsgehalt von Art. 28 Var. 1 GRCh

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie Arbeitgeberinnen und Arbeitge-
ber oder ihre jeweiligen Organisationen haben gemif3 Art. 28 Var. 1 GRCh nach
dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten das Recht, Tarifvertrige auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu
schliefen.

Der Umfang des personlichen und sachlichen Schutzbereichs des Art. 28 Var. 1
GRCh wird nachfolgend mit Blick auf die zu beantwortende Frage dargestellt:
Beeintrichtigt eine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und
-fortbildung den Schutzbereich des Grundrechts der privaten und staatlichen Tarif-
vertragsparteien sowie der Arbeitnehmer und Arbeitgeber?**” Daher wird unter-
sucht, ob Art. 28 Var. 1 GRCh private und staatliche Tarifvertragsparteien sowie
Arbeitnehmer und Arbeitgeber personlich schiitzt und ob der Inhalt von Tarifver-
triagen geschiitzt ist.

aa) Personlicher Schutzbereich

Grundrechtsberechtigte von Art.28 Var. 1 GRCh sind die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber sowie deren jeweilige
Organisationen. Das heif3t, dass das in Art. 28 GRCh verbiirgte Grundrecht sowohl
eine individuelle als auch eine kollektive Dimension hat.>*® Die Bedeutung der
Begriffe ,,Arbeitnehmer*, ,,Arbeitgeber* und ,,Organisation® ist unionsautonom zu
bestimmen, da sich der Verweis auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und

245 Vgl. Waltermann, EuZA 2015, 15, 20, nach dem Tarifabschliisse ,,fast immer auferhalb
des Anwendungsbereichs des Unionsrechts* liegen.

26 Jarass, NVWZ 2012, 457,460; Ohler, NVwZ 2013, 1433, 1435; vgl. Jarass, GRCh, Art. 51
GRCh Rn. 23.

247 Zur Beeintrichtigung des Schutzbereichs nachfolgend 2. Teil 4. Kapitel IV.3.b)cc) (S. 298 ff.).

248 EuArbR/Schubert, Art.28 GRCh Rn. 20; Diubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn. 31; vgl.
Herresthal, EuZA 2011, 3, 13, der einen ,,individualfreiheitlichen Kern® des Grundrechts
ausmacht; a. A. Calliess/Ruffert/Krebber, Art.28 GRCh Rn. 3, dem zufolge Art.28 GRCh
offenldsst, wer Trager des Rechts ist.
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Gepflogenheiten nur auf die nachfolgenden Rechte, also den sachlichen Schutz-
bereich bezieht, unabhéingig davon, wie der Verweis genau zu verstehen ist.>* Der
personliche Schutzbereich bleibt von dem Verweis daher unberiihrt.>*°

Art. 28 GRCh liegt der unionsrechtliche Arbeitnehmerbegriff zugrunde, sodass
auch die Beschiftigten des 6ffentlichen Dienstes geschiitzt sind.”' Arbeitgeber ist
wiederum, wer Arbeitnehmer beschéftigt.>?

Unter einer ,,Organisation” i. S.d. Art. 28 GRCh ist jede Koalition von Arbeit-
nehmern oder Arbeitgebern zu verstehen.?? Sie muss gegnerunabhiingig sein, da
Art. 28 GRCh nur die ,,jeweiligen Organisationen™ der Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer schiitzt.”* Gemeint ist also eine Organisation von Arbeitnehmern oder eine
Organisation von Arbeitgebern, nicht aber eine Mischform. Eine Arbeitnehmer-
oder Arbeitgeberkoalition muss aulerdem dhnliche Voraussetzungen wie eine Ver-
einigungi. S.d. Art. 12 GRCh erfiillen, da die unionsrechtliche Tarifautonomie eine
Ausprigung der Vereinigungsfreiheit ist.>> Notwendig ist daher ein freiwilliger
Zusammenschluss von Personen,”® sodass Zwangszusammenschliisse wie Kam-
mern nicht vom Schutzbereich umfasst sind.»” Der freiwillige Zusammenschluss
muss dabei iiber ein Mindestmalf} an zeitlicher und organisatorischer Stabilitit ver-
fiigen.”® Es muss auBerdem ein Mindestmal interner Willensbildung erfolgen.?’

Art. 28 GRCh schiitzt hingegen keine staatlichen oder staatlich beherrschten
Arbeitgeber und Arbeitgeberverbinde.?®® Zur Grundrechtsberechtigung staatlich

249 Thiising/Traut, RdA 2012, 65, 71.

250 A A. Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 28 GRCh Rn. 3.

21 Kolner GK-GRCh/Rixen, Art.28 GRCh Rn.7; Frenz, Hdb. Europarecht 4, Rn.3726;
Thiising/Traut, RAA 2012, 65, 71; Schlachter, Verbot der Altersdiskriminierung, S.47;
EuArbR/Schubert, Art.28 GRCh Rn. 17; Daubler/Heuschmid AKR, §11 Rn.32ff; vgl.
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Holoubek, Art.28 GRCh Rn. 13; vgl. Jarass, GRCh, Art.28
Rn. 10; vgl. aber Meyer/Holscheidt/Hiipers/Reese, Art.28 GRCh Rn. 26 ff., die den Arbeit-
nehmerbegriff kontextbezogen auslegen und auch Beamte als geschiitzt ansehen.

252 Frenz, Hdb. Europarecht 4, Rn. 3731; Jarass, GRCh, Art. 28 Rn. 10; EuArbR/Schubert,
Art. 28 GRCh Rn. 19; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Holoubek, Art. 28 GRCh Rn. 14.

233 BuArbR/Schubert, Art. 28 GRCh Rn. 20; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Holoubek, Art. 28
GRCh Rn. 15.

254 Kélner GK-GRCh/Rixen, Art.28 GRCh Rn. 8; Schlachter, Verbot der Altersdiskrimi-
nierung, S.47; NK-GA/Heuschmid/Lorcher, Art. 28 GRCh Rn. 8; EuArbR/Schubert, Art. 28
GRCh Rn. 21; Déaubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn. 39.

25 Vgl. EuArbR/Schubert, Art.28 GRCh Rn. 20; vgl. dagegen Diubler/Heuschmid AKR,
§ 11 Rn. 37, der den Begriff der Arbeitnehmerorganisation weit auslegt.

256 Meyer/Bernsdorff, Art. 12 GRCh Rn. 13; EuArbR/Schubert, Art. 28 GRCh Rn. 20.

257 So fiir Art. 12 GRCh Jarass, GRCh, Art. 12 Rn. 15.

258 Meyer/Bernsdorff, Art. 12 GRCh Rn. 13; Jarass, GRCh, Art. 12 Rn. 14; EuArbR/Schu-
bert, Art.12 GRCh Rn. 16; vgl. EuArbR/dies., Art.28 GRCh Rn.20; vgl. Schwarze/Be-
cker/Hatje/Schoo/Knecht, Art. 12 GRCh Rn. 7.

259 Jarass, GRCh, Art. 12 Rn. 14; EuArbR/Schubert, Art. 28 GRCh Rn. 20.

200 Kslner GK-GRCh/Rixen, Art.28 GRCh Rn.9; Frenz, Hdb. Europarecht 4, Rn. 3736;
Jarass, GRCh, Art.28 Rn. 11; Ddubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn.40; EuArbR/Schubert,
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beherrschter Unternehmen und juristischer Personen des offentlichen Rechts
musste sich der EuGH bislang nicht duern.?! Richtigerweise ist die Grundrechts-
berechtigung in Bezug auf Art. 28 Var. | GRCh unabhingig davon abzulehnen, ob
staatliche oder staatlich beherrschte Arbeitgeber oder Arbeitgeberverbinde grund-
sitzlich Berechtigte der in der Charta verbiirgten Grundrechte sein konnen.?s?
Grund dafiir ist, dass Art. 28 GRCh einen engen Zusammenhang zu Art. 12 GRCh
aufweist, der das Recht gewihrleistet, sich ,,frei mit anderen zusammenzuschlie-
Ben“.?®* Da der Zusammenschluss freiwillig erfolgt, schiitzt Art. 12 Abs. I GRCh
nur private Zusammenschliisse.’** Als besondere Ausprigung des Art. 12 Abs. 1
GRCh muss fiir Art. 28 Var. 1 GRCh das gleiche gelten: Staatliche oder staatlich
beherrschte Arbeitgeberverbdande konnen sich nicht auf Art. 28 Var. 1 GRCh be-
rufen. Dieses Ergebnis wird durch den Zweck des Art.28 GRCh unterstrichen,
Arbeitnehmern, Arbeitgebern und ihren Organisationen einen Freiraum vor dem
Staat zu gewihren, in dem sie ihre Interessenskonflikte selbstdndig austragen und
regeln konnen.? Diese Freiheit vor dem Staat kann Art. 28 GRCh dem Staat selbst
und den ihm zuzuordnenden Rechtssubjekten nicht gewédhren. Das Grundrecht aus
Art. 28 Var. 1 GRCh schiitzt daher in personlicher Hinsicht keine staatlichen oder
staatlich beherrschten Arbeitgeber oder Arbeitgeberverbénde.

bb) Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Gewihrleistungsgehalt von Art.28 Var. 1 GRCh ist umstritten.
Das Meinungsspektrum reicht von der Auffassung, dass Art. 28 GRCh inhaltsleer
und allein der nationalrechtliche Schutz der Tarifautonomie mafgeblich sei, bis
zur Ansicht, dass allein die Grundrechtecharta den Schutzbereich bestimme. In
einem ersten Schritt wird zunédchst abstrakt die Frage beantwortet, wonach sich
der Inhalt des sachlichen Schutzbereichs von Art.28 Var. 1 GRCh richtet: allein

Art. 28 GRCh Rn. 21; vgl. dagegen Meyer/Holscheidt/Hiipers/Reese, Art.28 GRCh Rn. 33,
die die Frage fiir rein akademischer Natur halten.

261 Vgl. Ludwigs/Friedmann, NVwZ 2018, 22, 27.

262 Ausfiihrlich zur Diskussion um juristische Personen des offentlichen Rechts und 6f-
fentliche Unternehmen als Grundrechtstrager EnzEuR Bd. 2/Gundel, §2 Rn.25ff.; gegen
eine Grundrechtsberechtigung juristischer Personen des offentlichen Rechts Schwarze/Be-
cker/Hatje/Schoo/Hatje, Art. 51 GRCh Rn. 7. Das von ihnen angefiihrte Argument der Funk-
tion der Grundrechte als Abwehrrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt wird jedoch durch die
Rechtsprechung des EuGH untergraben, die Art. 21 und 47 GRCh in der Rechtssache Egen-
berger (C-414/16) und Art.31 Abs.2 GRCh in der Rechtssache Max-Planck-Gesellschaften
zur Forderung der Wissenschaften (C-684/16) unmittelbare Horizontalwirkung zuerkennt.
Konnen sich Private gegeniiber anderen Privaten unmittelbar auf diese Grundrechte berufen,
dienen diese Grundrechte auch der Abwehr von Eingriffen durch Private.

263 Diubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn. 5; Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Holoubek, Art. 28
GRCh Rn. 10; Frenz, Hdb. Europarecht 4, Rn. 3723 und Jarass, GRCh, Art. 28 Rn. 5: Art. 28
als Spezialregelung zu Art. 12 GRCh.

264 Meyer/Bernsdorff, Art. 12 GRCh Rn. 13.

265 Frenz, Hdb. Europarecht 4, Rn. 3708, 3732.
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nach nationalem Recht, allein nach der Charta oder nach einer Kombination aus
nationalem Recht und Charta (unter (1))? In einem zweiten Schritt wird darauf auf-
bauend konkret der Inhalt des sachlichen Schutzbereichs von Art. 28 Var. 1| GRCh
mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand beschrieben (unter (2)).

(1) Schutzbereichsbestimmung nach nationalem Recht oder nach
der Charta?

Der Streit dariiber, welches Recht den sachlichen Gewéhrleistungsgehalt von
Art. 28 Var. 1 GRCh bestimmt, entziindet sich daran, dass das Grundrecht ,,nach
dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten gewihrleistet ist. Das Verstdndnis dieses Verweises divergiert erheblich.

(@ ,Inhaltsleere” des Art. 28 GRCh — Schutzbereichsbestimmung allein
nach nationalem Recht

Ein Teil der Literatur vertritt die These der Inhaltsleere von Art. 28 GRCh. Die
Norm treffe keine Aussage zum Gewihrleistungsinhalt, sondern verweise dafiir
auf das Unionsrecht und die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften.?®® Es sei un-
wahrscheinlich, dass die Mitgliedstaaten mit der Verabschiedung der Charta die
Vielfalt des Tarifvertragsrechts in Europa beschneiden wollten.?” Da der EU nicht
die Rechtsetzungskompetenz fiir das Tarifrecht zustehe®®, konne Art. 28 GRCh
nicht europarechtlich konkretisiert werden.® Aus Art. 28 Var. 1 GRCh lasse sich
auferdem nicht schlussfolgern, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet seien, irgend-
eine Form des Rechts auf Kollektivverhandlungen einzufiihren oder beizubehal-
ten.”’" Aus dieser Auffassung folgt, dass das nationale Recht des jeweiligen Mit-
gliedstaats den Inhalt der Tarifautonomie gemaf Art. 28 Var. I GRCh bestimmt
und es somit in der EU 28 unterschiedliche Gewihrleistungsgehalte des Art. 28
Var. 1 GRCh gibt.?"!

Gegen diese Sichtweise spricht, dass sie einen uneinheitlichen Grundrechts-
standard in der EU zur Folge hat. Ein solcher gerdt mit dem Grundsatz der einheit-

206 Schmitz, 17 2001, 833, 841; Waltermann, EuZA 2015, 15, 21 f.; Calliess/Ruffert/Krebber,
Art. 28 GRCh Rn. 3 und ders., EuZA 2016, 3, 10 geht sogar davon aus, dass Art.28 GRCh
nicht regelt, wer Tréiger des Grundrechts ist, also den personlichen Schutzbereich nicht regelt;
vgl. Dorf, JZ 2005, 126, 1291.; wohl auch Junker, EuZA 2014, 1, 10, nach dem das Recht auf
Tarifverhandlungen nicht zur Disposition der Mitgliedstaaten steht, der Inhalt aber durch Ver-
weisung auf das nationale Recht bestimmt werden soll.

267 Junker, EuZA 2014, 1, 10.

268 AL A. siehe 2. Teil 2. Kapitel C.II1.3.a) (S. 191f).

269 Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 28 GRCh Rn. 7.

210 Calliess/Ruffert/Krebber, Art. 28 GRCh Rn. 3.

271 Vgl. Waltermann, EuZA 2015, 15, 21.
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lichen Anwendung des Unionsrechts in Konflikt.””? Dass Art. 28 Var. 1 GRCh iiber
einen eigenstdndigen Schutzbereich verfiigt, ergibt sich auch aus Art. 52 Abs. 3,
53 GRCh.?” Danach darf das Schutzniveau der Charta allgemein nicht hinter dem
der EMRK zuriickbleiben. Wiirde sich der sachliche Schutzbereich allein nach na-
tionalem Recht richten, konnte der durch Art. 52 Abs. 3 GRCh gebotene Mindest-
standard aus Art. 11 EMRK unterlaufen werden, wenn die im nationalen Recht
gewihrleistete Tarifautonomie — ggf. nach volkerrechtsfreundlicher Auslegung —
nicht zumindest der in der EMRK gewéhrleisteten und durch die Rechtsprechung
des EGMR ausgeformten Tarifautonomie entspricht.””* SchlieBlich spricht auch die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 52 Abs. 1 S. 1 GRCh dagegen, dass das Grundrecht
aus Art. 28 GRCh blo8 eine leere Hiille ist.?”

(b) Eigenstidndiger sachlicher Schutzbereich mit Kopplung an nationale
Vorschriften zur Durchfiihrung kollektiver Verhandlungen

Sagan ordnet die Verweisung auf das Unionsrecht und die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten als vorbehaltlose Grundrechtsschranke
ein.?”® Aufgrund der Formulierung, dass die Tarifvertridge ,,auf den geeigneten
Ebenen‘ auszuhandeln sind, kommt er zu dem Ergebnis, dass der von Art. 28 Var. 1
GRCh vermittelte Schutz ,,gemeinschaftsrechtsakzessorisch® oder ,,nationalrechts-
akzessorisch” sei, je nachdem auf welcher Ebene die Tarifvertragsverhandlungen
stattfinden.?”

Die Erlduterungen zu Art. 28 GRCh verweisen fiir die ,,geeigneten Ebenen* auf
die Erldauterungen zu Art. 27 GRCh: ,,Die Bezugnahme auf die geeigneten Ebe-
nen verweist auf die nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften vorgesehenen Ebenen, was die europédische Ebene einschliefen kann,
wenn die Rechtsvorschriften der Union dies vorsehen.” Nach Auffassung Sagans
werden damit die entsprechenden Bestimmungen Inhalt des Grundrechts.?”® Das
Merkmal ,,geeignete Ebenen” koppele den Schutzbereich an die Rechtsvorschrif-
ten, die die Durchfiihrung kollektiver Verhandlungen regelten. Der Grundrechts-
schutz hinge damit von den gemeinschaftlichen und einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften ab. Die fachrechtlichen Vorschriften wiirden ,,vergrundrechtlicht”. Der

212 Brameshuber, EuZA 2016, 46, 49; NK-GA/Heuschmid/Lorcher, Art.28 GRCh Rn. 13;
EuArbR/Schubert, Art.28 GRCh Rn. 22.

273 EuArbR/Schubert, Art.28 GRCh Rn. 23.

274 Vgl. NK-GA/Heuschmid/Lércher, Art.28 GRCh Rn. 13.

25 NK-GA/Heuschmid/Lorcher, Art.28 GRCh Rn. 13; vgl. auch Buchholtz, Streiken im
europdischen Grundrechtsgefiige, S. 371, der zufolge es sich nicht mit dem Grundrechtscha-
rakter der Norm vertrage, wenn sie gar keinen materiellen Gehalt habe oder dieser nur durch
die Mitgliedstaaten definiert werden solle; vgl. Brameshuber, EuZA 2016, 46, 49f.

216 Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 127 ff.

277 Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 68 .

"8 Dazu und zu den nachfolgenden Aussagen Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 68 .
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Schutz kollektiver Verhandlungen nach Art. 28 Var. I GRCh reiche nicht weiter als
die entsprechenden Rechte im sonstigen Gemeinschaftsrecht und in den betreffen-
den Bestimmungen der Mitgliedstaaten.?”

Diese Auffassung ist abzulehnen. Nach den Erlduterungen zu Art. 28, 27 GRCh
sollen die ,,geeigneten Ebenen* nach dem Unionsrecht oder nach dem nationalen
Recht bestimmt werden. Daraus kann nicht gefolgert werden, dass neben den na-
tionalen Vorschriften, die ggf. Aussagen iiber die geeignete Ebene treffen, alle
nationalen Vorschriften zur Durchfithrung kollektiver Verhandlungen Bestand-
teil des Schutzbereichs des Art.28 Var. 1 GRCh werden. Die Erlduterungen zu
Art. 28, 27 GRCh verweisen nur fiir die ,,geeigneten Ebenen®, nicht fiir das ,,Recht,
Tarifvertrige [...] auszuhandeln® auf das iibrige Unionsrecht und nationale Recht.

(c) Eigenstidndiger sachlicher Schutzbereich des Art. 28 Var. I GRCh
mit Ausgestaltungsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten

Nach anderer Auffassung enthdlt Art.28 Var. 1 GRCh einen eigenstindigen
sachlichen Schutzbereich, wobei es den Mitgliedstaaten vorbehalten sein soll, die-
sen auszugestalten.®* Mit dem Wort ,,Ausgestaltung* verwendet diese Auffassung
einen Begriff, der in der deutschen Grundrechtslehre ,,auf mannigfaltige Weise
gebraucht wird“.?' Im Kontext von Art.28 Var. 1 GRCh ist damit gemeint, dass
das nationale Recht den in Art. 28 GRCh enthaltenen eigenstindigen sachlichen
Schutzbereich konstitutiv ausfiillt.”®> Nach der Ausgestaltung durch die Mitglied-
staaten soll sich etwa richten, wie Verhandlungen ablaufen und Vertrige geschlos-
sen werden sollen, wie intensiv die Vertragsbindung sein soll, ob Kollektivvertrige
abdingbar sein und wie sie auf Arbeitsvertrige wirken sollen.”®* Den Garantiegehalt
des Grundrechts sollen die Ausgestaltungen durch nationales Recht jedoch nicht
verkiirzen diirfen.?®*

Diese Auffassung wird dafiir kritisiert, die Bezugnahme auf das Unionsrecht
und die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten in unzutref-

27 Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 70.

280 Rebhahn, in: GS Heinze, S. 649, 654f.; Kélner GK-GRCh/Rixen, Art.28 GRCh Rn. 14;
Frenz, Hdb. Europarecht 4, Rn. 3751 f.; Herresthal, EuZA 2011, 3, 16 ff., der gleichzeitig von
Ausgestaltung (S. 17) und Beschrinkung (S. 18) durch das nationale Recht spricht; Thiising/
Traut, RdA 2012, 65, 69 f.; Schubert, ZtA 2013, 1, 13ff.; Buchholtz, Streiken im europdischen
Grundrechtsgefiige, S. 370 ff., die davon ausgeht, dass Art. 28 GRCh einen verbindlichen Min-
destschutzumfang vorgibt.

21 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 302; vgl. etwa Cornils, Die Ausgestaltung der Grund-
rechte, S. 13ff., 494, Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 300 ff. und Bumke, Ausgestaltung von
Grundrechten, S. 9 ff.

282 Vgl. Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 114.

283 Schubert, ZfA 2013, 1, 16; EuArbR/dies., Art.28 GRCh Rn. 28; vgl. auch Herresthal,
EuZA 2011, 3, 18.

284 Kolner GK-GRCh/Rixen, Art. 28 GRCh Ru. 14.
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fender Weise zu verstehen.”® Zwar moge es der deutsche Wortlaut, wonach das
Grundrecht ,,nach® den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften gewihrleistet ist, na-
helegen, dass das nationale Recht den Schutzbereich des Art. 28 GRCh ausforme.
Allerdings weise der Wortlaut in anderen Sprachfassungen in eine andere Rich-
tung. 2 Danach wird das Grundrecht ,,in Ubereinstimmung mit* den nationalen
Rechtsvorschriften gewihrleistet.®” Neben den nationalen Rechtsvorschriften
verweist Art. 28 GRCh auflerdem auf das Unionsrecht. Die EU ist jedoch geméf
Art. 153 Abs. 5 AEUYV nicht berechtigt, das Streik- und Aussperrungsrecht zu re-
geln. Eine Ausgestaltung des Rechts auf kollektive Manahmen gemif3 Art.28
Var. 2 GRCh durch das Unionsrecht sei daher nicht denkbar, obwohl sich der an-
gebliche Ausgestaltungsvorbehalt nicht nur auf Art. 28 Var. 1| GRCh, sondern auch
auf Art. 28 Var. 2 GRCh bezieht.?®® Da Sagan davon ausgeht, dass der Kompetenz-
ausschluss gemiB Art. 153 Abs.4 AEUV auch das Tarifrecht umfasst®, geht sei-
ner Ansicht nach der Verweis auf eine Ausgestaltung durch das Unionsrecht auch
fiir Art. 28 Var. 1 GRCh und damit vollstindig ins Leere.

Gegen die Auffassung, der Verweis in Art. 28 GRCh sei ein Ausgestaltungsvor-
behalt, wird auch vorgebracht, dass sie mit dem Grundsatz der Einheit des Unions-
rechts in Konflikt gerate.?® Diesem Argument ist jedenfalls in der Situation zuzu-
stimmen, in der Art. 28 Var. 1 GRCh auf einen Unionsrechtsakt angewendet wird.
Der EuGH hat bereits friih zutreffenderweise erkannt, dass die Einheit des Unions-
rechts beeintrachtigt wird, wenn ein Unionsrechtsakt an nationalen Grundrechten
gemessen wird, da sich das Schutzniveau in den Mitgliedstaaten unterscheidet.?!
Auch heute begriindet der EuGH den Grundrechtsschutz im Unionsrecht noch
damit, dass Vorrang, Einheit und Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrachtigt
wiirden, wenn Handlungen der Union am nationalen Recht gemessen wiirden, da
sich der nationale Grundrechtsschutz unterscheiden kénne.?*?

Wird ein Unionsrechtsakt nicht an nationalen Grundrechten, sondern an einem
Unionsgrundrecht gemessen, dessen Schutzbereich sich von Mitgliedstaat zu Mit-
gliedstaat unterscheiden soll, wird zwar nicht der Vorrang, aber die Einheit des

25 Ausfiihrlich dazu Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S.115ff.; vgl. auch Temming,
ZESAR 2008, 231, 240.

286 Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 117 ff.

287 Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 118, siehe auch S. 120f., wo Sagan darauf hinweist,
dass Art. 18 GRCh in der deutschen Sprachfassung die Formulierung ,,nach Mafigabe* ver-
wendet, wihrend andere Sprachfassungen die aus Art. 28 GRCh jeweils bekannte Formulie-
rung verwenden.

288 Vgl. Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 1221

29 Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 66f.

20 Rédl/Callsen, Kollektive soziale Rechte, S. 60; Diubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn. 44.

P! EuGH, Urteil v. 17.12.1970 — Rs. 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft), Slg. 1970,
1126 Rn. 3 = NJW 1971, 343.

2 EuGH, Urteil v. 26.2.2013 — C-399/11 (Melloni), NJW 2013, 1215 Rn. 57 {f.; in EuGH,
Urteil v. 6.3.2014 — C-206/13 (Siragusa), NVwZ 2014, 575 Rn.31f. und EuGH, Urteil v.
10.7.2014 — C-198/13 (Hernandez), NZA 2014, 1325 Rn. 47 bezieht der EuGH die Aussage
auch auf Handlungen der Mitgliedstaaten bei Durchfiihrung des Unionsrechts.
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Unionsrechts beeintrichtigt. Aufgrund der Einheit des Unionsrechts muss etwa ein-
heitlich fiir alle Mitgliedstaaten der EU beurteilt werden, ob ein Sekundérrechts-
akt ein Unionsgrundrecht verletzt. Auch fiir das Verhiltnis von Art. 288 Abs. 3
AEUYV zu Art. 28 Var. 1 GRCh gilt: Es muss wegen der Einheit des Unionsrechts
einheitlich fiir alle Mitgliedstaaten beantwortet werden, wie Art. 28 Var. 1 GRCh
die Auslegung von Art. 288 Abs. 3 AEUYV beeinflusst. Auf die Ausgestaltung des
Schutzbereichs durch die Mitgliedstaaten kann es im Rahmen dieser Frage nicht
ankommen.

Begreift man den Verweis in Art. 28 Var. 1 GRCh als Ausgestaltungsvorbehalt
zugunsten der Mitgliedstaaten, kann es wegen der Einheit des Unionsrechts da-
her jedenfalls fiir das Verhiltnis von Art.28 Var. 1 GRCh zu Art.288 Abs.3
AEUYV nicht auf die nationale Ausgestaltung ankommen. Maf3geblich kann allein
der durch Art.28 Var. 1 GRCh gewihrleistete Mindestschutzgehalt sein, da der
Unionsgesetzgeber den Schutzbereich des Art. 28 Var. 1 GRCh nicht weiter kon-
kretisiert hat.

(d) Bestimmung des Schutzbereichs anhand der Charta

SchlieBlich wird die Auffassung vertreten, der Verweis auf die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten beziehe sich nicht auf den Schutzbereich
des Art.28 Var. 1 GRCh, sondern auf die Einschrinkbarkeit des Grundrechts.?*?
In diese Richtung seien auch die Urteile des EuGH in den Rechtssachen Viking
Line?* und Laval®” zu verstehen.?® Dort setzt die GroBe Kammer den Verweis
in Art. 28 GRCh in direkten Bezug zu der Aussage, dass die Ausiibung des Rechts
auf KollektivmaBnahmen bestimmten Beschrinkungen unterworfen werden kon-
ne.””” Der damalige EuGH-Prisident Skouris bestitigt diese Lesart des Urteils in
der Rechtssache Laval.>® Art. 28 GRCh bekriftige mit seinem Verweis, dass das
Recht auf KollektivmaBnahmen keinen absoluten Schutz beanspruchen, sondern
beschrinkt werden konne. Da weder Grundrechte noch Grundfreiheiten schran-
kenlosen Schutz genossen, miissten sie miteinander in Einklang gebracht werden.

293 Schlachter, Verbot der Altersdiskriminierung, S.48f., die sich fiir einen eigenstindigen
Mindestgehalt ausspricht und nach der den Mitgliedstaaten zwar ein Ausgestaltungsspiel-
raum verbleiben soll, die Ausgestaltungen aber verhéltnismifig sein miissen; vgl. Meyer/
Holscheidt/Schwerdtfeger, Art. 52 GRCh Rn. 16; Jarass, GRCh, Art. 28 Rn. 14; vgl. NK-GA/
Heuschmid/Lorcher, Art.28 GRCh Rn. 14 und Déaubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn. 45, die
bzw. der dem Verweis keine eigenstdndige Bedeutung zumessen bzw. zumisst und von einem
eigenstiandigen in Art. 28 GRCh verbiirgten Schutzbereich ausgehen bzw. ausgeht.

4% FuGH, Urteil v. 11.12.2007 — C-438/05 (Viking Line), Slg. 2007, I-10806 = NZA 2008, 124.

25 EuGH, Urteil v. 18.12.2007 — C-341/05 (Laval), Slg. 2007, I-11845 = NZA 2008, 159.

2% Schlachter, Verbot der Altersdiskriminierung, S. 48f.

7 EuGH, Urteil v. 11.12.2007 — C-438/05 (Viking Line), Slg. 2007, I-10806 Rn. 44 = NZA
2008, 124; EuGH, Urteil v. 18.12.2007 — C-341/05 (Laval), Slg. 2007, I-11845 Rn. 91 = NZA
2008, 159.

28 Skouris, RdA-Beil. 2009, 25, 28.
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() Ergebnis: Schutzbereichsbestimmung allein anhand der Charta

Die Auffassungen, der sachliche Schutzbereich richte sich nach nationalem
Recht, weil Art. 28 GRCh inhaltsleer oder der Schutzbereich iiber die Formulie-
rung ,,auf den geeigneten Ebenen® an das nationale Recht gekoppelt sei, sind ab-
zulehnen. In Bezug auf das Verhiltnis von Art. 28 Var. 1 GRCh zu Art. 288 Abs. 3
AEUYV unterscheidet sich die Auffassung, die den Verweis als Ausgestaltungsvor-
behalt ansieht, im Ergebnis nicht von der Ansicht, die den Verweis als Hinweis
auf die Einschrinkbarkeit des Grundrechts einordnet. Auch, wenn man den Ver-
weis als Ausgestaltungsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten einordnet, kann
es wegen der Einheit des Unionsrechts nicht auf die Ausgestaltung durch die Mit-
gliedstaaten ankommen, wenn das Verhiltnis des Art.28 Var. 1 GRCh zu einer
anderen Unionsrechtsnorm betrachtet wird. Der Schutzbereich des Art. 28 Var. 1
GRCh richtet sich daher fiir die Zwecke der Untersuchung allein nach der Charta
und der bei ihrer Auslegung heranzuziehenden volkerrechtlichen Vertrige.

(2) Inhaltliche Bestimmung des sachlichen Schutzbereichs von Art. 28
Var. 1 GRCh fiir die Zwecke der Untersuchung

Der Art.28 Var. 1 GRCh immanente sachliche Schutzbereich umfasst vom
Wortlaut ausgehend das Recht, Tarifvertrige auf den geeigneten Ebenen auszu-
handeln und zu schlieBen. Mit ,,Tarifvertriage sind nicht Tarifvertrige im Sinne
des deutschen Begriffsverstindnisses gemeint, da andere Sprachfassungen wei-
tergehende Formulierungen verwenden.” In Anbetracht der anderen Sprachfas-
sungen ist es iiberzeugender, von ,,Kollektivvertrigen® zu sprechen.’® Kollektiv-
vertrdage dienen dazu, die Interessen von Arbeitnehmern, Arbeitgebern und ihren
Organisationen auszugleichen. Das wird auch aus Art. 28 Var. 2 GRCh deutlich,
der fiir den Fall eines Interessenkonflikts das Recht gewihrleistet, Malnahmen
zur Verteidigung der Interessen zu ergreifen. Kollektivvertrige stehen am Ende
eines Interessenkonflikts, der mit oder ohne kollektive MaBnahmen gefiihrt wer-
den kann, und regeln daher die Interessen der Arbeitnehmer, Arbeitgeber und ihrer
Organisationen.>!

Der Wortlaut des Art.28 Var. 1 GRCh benennt zwei geschiitzte Handlungs-
formen: das Aushandeln und den Abschluss von Kollektivvertrigen. Geschiitzt
sind alle Handlungen, die mit dem Aushandeln und dem Abschluss von Kollektiv-

299 Kolner GK-GRCh/Rixen, Art. 28 GRCh Rn. 15; Schubert, ZfA 2013, 1, 16; EuArbR/dies.,
Art.28 GRCh Rn. 29.

300 K5Iner GK-GRCh/Rixen, Art. 28 GRCh Rn. 15; Schubert, ZfA 2013, 1, 16; EuArbR/dies.,
Art.28 GRCh Rn. 29.

30V Schubert, ZfA 2013, 1, 17; Schlachter, Verbot der Altersdiskriminierung, S. 46; Jarass,
GRCh, Art. 28 Rn. 6; EuArbR/Schubert, Art. 28 GRCh Rn. 29; vgl. NK-GA/Heuschmid/Lor-
cher, Art.28 GRCh Rn. 16, die auch unternehmerische Entscheidungen oder beschaftigungs-
politische Ziele als zulédssige Regelungsgegenstinde ansehen.
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vertrigen zusammenhingen.*”> Das Recht, Kollektivvertrige auszuhandeln und
zu schlieBen, wire jedoch unvollstindig ohne den Schutz des Inhalts der ausge-
handelten Vereinbarungen. Damit der Vertragsschluss effektiv geschiitzt ist, ist es
notwendig, den Schutz des ausgehandelten und abgeschlossenen Kollektivvertrags
auch auf die Phase nach Vertragsschluss zu erstrecken: Inhaltsdnderungen diirfen
nur die Kollektivvertragsparteien vornehmen. Art. 28 Var. 1 GRCh wire entwer-
tet, wenn nicht auch der Bestand des Kollektivvertrags mit dem vereinbarten Ver-
tragsinhalt geschiitzt wire.

Dieses Auslegungsergebnis wird durch die Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 11 EMRK unterstrichen. Gemaf Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh haben die Charta-
grundrechte mindestens die gleiche Bedeutung und Tragweite wie die Konven-
tionsgrundrechte, soweit die Chartagrundrechte den Konventionsgrundrechten
entsprechen. Voraussetzung fiir die Inkorporation der EMRK und der Recht-
sprechung des EGMR** in Art. 28 GRCh ist daher, dass Art. 28 GRCh einem Kon-
ventionsgrundrecht ,,entspricht*.*® Das wird fiir das Verhiltnis von Art. 28 GRCh
zu Art. 11 EMRK teilweise in Zweifel gezogen.*® In den Erlduterungen zu Art. 52
GRCh, ,.die als Anleitung fiir die Auslegung der Charta verfasst wurden® und die
die Unionsgerichte und die Mitgliedstaaten ,,gebiihrend beriicksichtigen* miissen,
Art. 52 Abs. 7 GRCh, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 EUV, wird auch nicht Art. 28 GRCh,
sondern nur Art. 12 GRCh als ein Art. 11 EMRK entsprechendes Recht genannt.
Jedoch ist diese Aufzihlung nicht abschlieBend.*”” Ausreichend fiir eine ,,Entspre-
chung®i.S.d. Art. 52 Abs. 3 GRCh ist, dass die Rechte denselben geschiitzten Le-
bensbereich erfassen.’® Das ist fiir Art. 28 Var. 1 GRCh, der die Tarifautonomie
gewihrleistet, und Art. 11 EMRK zu bejahen®”, der nach der Rechtsprechung
des EGMR auch das Recht auf Kollektivverhandlungen umfasst.’! Daher ist der

302 jarass, GRCh, Art. 28 Rn. 6.

303 Vgl. BVerfG, Urteil v. 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a. (Tarifeinheitsgesetz), BVerfGE
146, 71 Rn. 131 = NZA 2017, 915 zu Art.9 Abs. 3 GG.

39 vel. Erlduterungen zu Art. 52 GRCh.

3% Fiir einen dynamischen Inhaltstransfer etwa Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 134,
Zimmer, AuR 2012, 114, 117, Meyer/Holscheidt/Schwerdtfeger, Art. 52 GRCh Rn. 59 ff. und
Déubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn. 12; a. A. Calliess/Ruffert/Kingreen, Art. 52 GRCh Rn. 37:
EMRK als ,,Rechtserkenntnisquelle der Unionsgrundrechte*.

306 Vgl. Junker, EuZA 2014, 1, 9.

307 Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 138; Rodl/Callsen, Kollektive soziale Rechte, S. 62;
Brameshuber, EuZA 2016, 46, 51; Calliess/Ruffert/Kingreen, Art. 52 GRCh Rn. 30.

308 Brameshuber, EuZA 2016, 46, 52; Diubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn. 13; Schmitz, JZ
2001, 833, 839: ,,Wortlaute [miissen] auf iibereinstimmenden Schutzbereich deuten™; Sagan,
Gemeinschaftsgrundrecht, S. 136.

309 Rédl/Callsen, Kollektive soziale Rechte, S.62f.; Katerndahl, Tarifverhandlung und
Streik als Menschenrechte, S.221; vgl. EuArbR/Schubert, Art.28 GRCh Rn. 9, 23; fiir das
Streikrecht Sagan, Gemeinschaftsgrundrecht, S. 137f., Brameshuber, EuZA 2016, 46, 52 und
Déubler/Heuschmid AKR, § 11 Rn. 13.

310 EGMR, Urteil v. 12.11.2008 — 34503/97 (Demir und Baykara) Rn. 154f.; vel. EGMR,
Urteil v. 9.7.2013 —2330/09 (Sindicatul ,,Pastorul cel Bun*) Rn. 135.
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Schutzbereich des Art. 11 EMRK und die dazu ergangene Rechtsprechung des
EGMR fiir den Schutzbereich des Art. 28 Var. 1 GRCh mafgeblich.?'!

In der Rechtssache Demir und Baykara entschied der EGMR, dass die faktische
riickwirkende Aufhebung einer Kollektivvereinbarung durch ein Gericht in das ge-
mib Art. 11 EMRK geschiitzte Recht eingreife.’'> Art. 11 EMRK schiitzt nach der
Rechtsprechung des EGMR also den Bestand von Kollektivvereinbarungen. Uber
Art. 52 Abs. 3 GRCh wird dieser volkerrechtliche Gewihrleistungsgehalt zum Ge-
wihrleistungsgehalt des Art. 28 Var. 1 GRCh . Auf diese Weise wird das bereits
zuvor beschriebene Auslegungsergebnis gestirkt: Art. 28 Var. 1 GRCh schiitzt den
Bestand und Inhalt geschlossener Kollektivvereinbarungen.?!®

(3) Ergebnis: Schutz auch des Bestands und Inhalts von Kollektivvertrigen

Art. 28 Var. 1 GRCh schiitzt in sachlicher Hinsicht das Recht, Tarifvertrige auf
den geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu schlieen. Dabei ist der Begriff
LHlarifvertrige als ,,Kollektivvertrige® zu verstehen, die die Interessen von Arbeit-
nehmern, Arbeitgebern und ihren Organisationen ausgleichen. Der Schutz des
Vertragsschlusses erstreckt sich auch auf den Bestand und Inhalt des Kollektiv-
vertrags. Nur die Kollektivvertragsparteien diirfen den Vertragsinhalt indern oder
den Vertrag aufheben.

cc) Ergebnis: Keine Beeintrichtigung des Schutzbereichs von Art. 28
Var. 1 GRCh durch angenommene Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen

Damit eine primérrechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und
Fortbildung von Tarifvertridgen die in Art.28 Var. 1 GRCh gewihrleistete Tarif-
autonomie beeintrichtigt, muss diese angenomme Pflicht den Schutzbereich des
Grundrechts in personlicher und sachlicher Hinsicht betreffen. Dafiir kommt es
zunidchst darauf an, wozu das Primirrecht die nationalen Gerichte verpflichtet und
wo die Grenzen der Pflicht liegen, wenn man annimmt, dass eine Pflicht zur richt-
linienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen besteht.

Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet die nationalen Gerichte, das nationale Recht
in einer Weise auszulegen und fortzubilden, die moglichst weitgehend den Richt-
linienvorgaben entspricht. Diese Pflicht wird durch die nationalen Auslegungs-

3 Schubert, ZEA 2013, 1, 14f.; Rédl/Callsen, Kollektive soziale Rechte, S.63; EuArbR/
Schubert, Art. 28 GRCh Rn. 23; vgl. Schlachter, Verbot der Altersdiskriminierung, S. 42; vgl.
Buchholtz, Streiken im européischen Grundrechtsgefiige, S. 372 f.

312 EGMR, Urteil v. 12.11.2008 — 34503/97 (Demir und Baykara) Rn. 157.

313 Vgl. Rodl/Callsen, Kollektive soziale Rechte, S.71.
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methoden begrenzt, sodass die Pflicht ,,nicht als Grundlage fiir eine Auslegung
contra legem des nationalen Rechts dienen‘ kann.** Auflerdem begrenzen die all-
gemeinen Rechtsgrundsitze, insbesondere der Grundsatz der Rechtssicherheit und
das Riickwirkungsverbot die Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung.’'s
Ubertrigt man das auf Tarifvertrige, wiirde eine Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung von Tarifvertridgen bedeuten, dass nationale Gerichte
Tarifvertrage im Rahmen der nationalen Auslegungsmethoden in einer Weise aus-
legen und fortbilden miissten, die moglichst weitgehend den Richtlinienvorgaben
entspricht. Die Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fort-
bildung wiirde dort enden, wo die nationalen Grenzen der Tarifvertragsauslegung
und -fortbildung erreicht wiren.

Eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarif-
vertragen betréfe in personlicher Hinsicht die Tarifautonomie der tarifvertrags-
schlieBenden Parteien, also die der Gewerkschaften, Arbeitgeberverbdnde und
tarifvertragsschlieBenden Arbeitgeber. Da Art. 28 Var. 1 GRCh keine staatlichen
oder staatlich beherrschten Arbeitgeber oder Arbeitgeberverbinde schiitzt, konnte
die Tarifautonomie in dieser Hinsicht nicht beeintridchtigt sein. Ob neben der kol-
lektiven Dimension auch die individuelle Gewihrleistung von Art. 28 Var. 1 GRCh
betroffen sein konnte, hingt davon ab, wie die Tarifvertragsgeltung im Arbeits-
verhiltnis legitimiert ist. Ist sie privatautonom legitimiert, kime eine Beeintrich-
tigung des Grundrechts der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber, die an einen von
ihrem Arbeitgeberverband geschlossenen Tarifvertrag gebunden sind, in Betracht,
soweit es um den normativen Tarifvertragsteil geht. Ist die Tarifvertragsgeltung
hingegen heteronom legitimiert, konnte die individuelle Dimension von Art. 28
Var. 1 GRCh nicht betroffen sein.

Die unionsrechtliche Pflicht gibt nur das ,,Ob* der richtlinienkonformen Rechts-
findung vor. Fiir das ,,Wie*, also die Durchfiihrung verweist sie auf das nationale
Recht und die nationale Methodenlehre. Wie ein nationales Gericht seiner unter-
stellten Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung in Tarifvertrigen nach-
kommen muss, entscheidet die nationale Methodenlehre. Damit entscheidet die
nationale Methodenlehre auch mafigeblich iiber die Grenzen einer richtlinienkon-
formen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertridgen, da die angenommene Ver-
pflichtung nur im Rahmen des nach nationalen Auslegungsmethoden Zuléssigen
besteht. Wie weit die Befugnis eines nationalen Gerichts reichen wiirde, ein richt-
linienkonformes Ergebnis in einem Tarifvertrag herbeizufiihren, hinge also davon
ab, welche Befugnisse das nationale Recht dem Gericht zugesteht. Die unionsrecht-
lichen allgemeinen Rechtsgrundsitze wie der Grundsatz der Rechtssicherheit und
das Riickwirkungsverbot spielen demgegeniiber nur eine untergeordnete Rolle.

314 EuGH, Urteil v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), Slg. 2006, I-6091 Rn. 110 = NJW 2006,
2465.

315 Siehe 1. Teil 2. Kapitel D. V. (S.89ff.) zu den Grenzen der Pflicht zur richtlinienkonfor-
men Rechtsfindung.
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Allein die Tatsache, dass Tarifvertrdge richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden wiren, wiirde nicht dazu fiihren, dass der sachliche Schutzgehalt
des Art. 28 Var. 1 GRCh beeintrichtigt wird — der Schutz des vereinbarten Tarif-
vertragsinhalts vor staatlicher Abdnderung oder Aufhebung. Ob eine Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen dazu fiih-
ren wiirde, dass der vereinbarte Tarifvertragsinhalt abgeéndert oder aufgehoben
wird, hingt ndmlich davon ab, wie die richtlinienkonforme Auslegung und Fort-
bildung durchgefiihrt wiirde und begrenzt wire. Es kiime also mafigeblich auf
die nationale Methodenlehre an. Das Unionsrecht wiirde nationale Gerichte nicht
dazu verpflichten, den vereinbarten Tarifvertragsinhalt abzuidndern oder aufzu-
heben, da das keine Frage des unionsrechtlich geregelten ,,Ob", sondern des natio-
nalrechtlich determinierten ,,Wie* ist. Eine etwaige primérrechtliche Pflicht zur
richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung wiirde daher nicht
den sachlichen Gewihrleistungsgehalt von Art. 28 Var. 1 GRCh beeintrdchtigen.
Aus Art. 28 Var. 1 GRCh folgt daher kein Argument gegen eine unionsrechtliche
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen.

Auch wenn es das Primirrecht den nationalen Methodenlehren iiberlidsst, wie
die etwaig bestehende Pflicht umzusetzen ist, ldsst sich aus Art. 28 Var. 1 GRCh
auf eine Beschrinkung dieser Delegation schlieBen: Legt man Art. 288 Abs.3
AEUYV im Lichte des Art.28 Var. 1 GRCh aus, kann Art. 288 Abs.3 AEUV die
nationalen Gerichte, wenn iiberhaupt, nur insoweit zur richtlinienkonformen Aus-
legung und Fortbildung von Tarifvertrigen verpflichten, wie dadurch der verein-
barte Tarifvertragsinhalt nicht abgeidndert oder aufgehoben wird. Eine etwaige
unionsrechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung endet dort, wo
ein vereinbarter Tarifvertragsinhalt abgeidndert oder aufgehoben wird. Damit kann
Art. 28 Var. 1 GRCh zwar keine Aussage zur Zuldssigkeit der richtlinienkonfor-
men Tarifvertragsauslegung und -fortbildung entnommen werden. Besteht diese
Pflicht, wird sie aber begrenzt.

¢) Ergebnis: Keine Bedeutung von Art. 28 Var. 1 GRCh
fiir die Frage nach unionsrechtlicher Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen

Sollte eine Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von
Tarifvertragen gemidfl Art. 288 Abs.3 AEUV bestehen, steht eine solche Pflicht
nicht im Widerspruch zu Art. 28 Var. 1 GRCh. Aus der in Art. 28 Var. 1 GRCh
gewihrleisteten Tarifautonomie ldsst sich daher kein Argument gegen eine pri-
mirrechtliche Pflicht gewinnen. Zwar ist der Anwendungsbereich der Charta
gemil Art.51 Abs. 1 S. 1 GRCh eroffnet. Eine Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen wiirde jedoch nicht den sachlichen
Schutzbereich des Art.28 Var. 1 GRCh beriihren. Dieser schiitzt den vereinbar-
ten Tarifvertragsinhalt davor, durch den Staat abgedndert oder aufgehoben zu
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werden. Geht man davon aus, dass eine primérrechtliche Pflicht zur richtlinien-
konformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung besteht, sind die nationalen
Gerichte unionsrechtlich nur dazu verpflichtet, diese im Rahmen ihrer nationalen
Auslegungsmethoden durchzufiihren. Wie weit die nationalen Gerichte dabei ge-
hen miissten und ob sie dabei insbesondere den Inhalt vereinbarter Tarifvertrige
abdndern oder aufheben wiirden, ist eine Frage der nationalen Methodenlehren,
nicht des Unionsrechts. Daher besteht fiir den Fall, dass nationale Gerichte Tarif-
vertriage aufgrund von Art.288 Abs.3 AEUV richtlinienkonform auslegen und
fortbilden miissen, kein Widerspruch zwischen Art. 288 Abs. 3 AEUV und Art. 28
Var. 1 GRCh . Das gilt sowohl fiir den normativen als auch den schuldrechtlichen
Tarifvertragsteil.

4. Ergebnis: Keine generelle Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung
von Tarifvertrigen nach Auslegung des Art. 288 Abs.3 AEUV

Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet die Judikative dazu, Richtlinien im Rahmen
ihrer Zustindigkeit umzusetzen. Nationale Gerichte sind daher zur richtlinienkon-
formen Rechtsfindung verpflichtet. Die Reichweite dieser Verpflichtung ergibt
sich jedoch nicht unmittelbar aus der Norm. Wortlaut und Telos sprechen dagegen,
dass sich die judikative Umsetzungspflicht auch auf Tarifvertrige mit privaten
Arbeitgeberverbianden oder Arbeitgebern erstreckt. Eine richtlinienkonforme (er-
ginzende) Auslegung des schuldrechtlichen sowie eine richtlinienkonforme Ausle-
gung und Fortbildung des normativen Tarifvertragsteils wiirden dazu fiihren, dass
Richtlinien fiir die Tarifvertragsparteien verbindlich wiren. Das verstofit gegen die
im Wortlaut von Art. 288 Abs. 3 AEUV angelegte Verbindlichkeitsgrenze. Danach
diirfen Richtlinien nur fiir den Staat, nicht aber fiir Private verbindlich sein. Auch
die Sicherungsfunktion, die der Judikative bei der Richtlinienumsetzung zukommt,
spricht gegen eine Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und
-fortbildung. Im Rahmen der mitgliedstaatlichen Aufgabenverteilung zwischen den
Staatsgewalten kommt der Judikative die Aufgabe zu, die Richtlinienumsetzung
durch die Legislative und Exekutive abzusichern. Bezugsobjekt der judikativen
Umsetzungspflicht sind daher grundsitzlich nur staatliche Rechtsakte, zu denen
Tarifvertridge nicht zihlen. Aus Art. 28 Var. 1 GRCh lassen sich fiir die Frage, ob
Tarifvertrige gemidl Art.288 Abs.3 AEUV richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden sind, indes keine Schlussfolgerungen ableiten.

Da die systematische Auslegung unergiebig ist und Wortlaut und Telos gegen
eine primérrechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung
und -fortbildung sprechen, ist Art. 288 Abs. 3 AEUV keine Pflicht zur richtlinien-
konformen Auslegung und Fortbildung von Tarifvertrigen zu entnehmen. Das gilt
sowohl fiir den normativen als auch fiir den schuldrechtlichen Tarifvertragsteil.
Art. 288 Abs.3 AEUV verpflichtet nationale Gerichte somit nicht, in die Sphire
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einzudringen, in der private Akteure ihre grundrechtlich gewéhrleistete Autono-
mie entfalten. Richtlinien beeintrichtigen die Autonomie privater Tarifvertrags-
parteien daher weder unmittelbar — private Tarifvertragsparteien sind nicht selbst
richtliniengebunden — noch mittelbar — nationale Gerichte sind nicht aufgrund ihrer
Richtlinienbindung verpflichtet, Tarifvertrige richtlinienkonform (ergénzend) aus-
zulegen und fortzubilden. Eine Beeintrichtigung kann allein von den richtlinien-
umsetzenden Gesetzen ausgehen.

Eine Ausnahme gilt jedoch fiir Tarifvertrige staatlicher Tarifvertragsparteien,
wenn die richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbildung zugunsten der Arbeit-
nehmerseite erfolgt. In dieser Konstellation erfiillt die richtlinienkonforme Aus-
legung oder Fortbildung die Sicherungsfunktion der Judikative und verstoft nicht
gegen die im Wortlaut angelegte Verbindlichkeitsgrenze. Nationale Gerichte si-
chern die Pflicht staatlicher Tarifvertragsparteien ab, richtlinienwidriges Verhalten
zu unterlassen. Tarifvertrdge staatlicher Tarifvertragsparteien sind daher zuguns-
ten der Arbeitnehmerseite richtlinienkonform (ergénzend) auszulegen und fortzu-
bilden. Neben den Grundsétzen der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes
begrenzt das Verbot der Auslegung contra legem diese unionsrechtliche Pflicht.
Letzteres verbietet begrifflich jedoch nur die Auslegung entgegen dem ,,Gesetz",
weshalb im Tarifvertragskontext besser vom Verbot der Auslegung contra pactum
gesprochen werden sollte. Der damit verbundene Verweis auf die nationalen
Methodenlehre'® bedeutet, dass die nationalen MaBstibe der Tarifvertragsaus-
legung und -fortbildung die unionsrechtliche Pflicht begrenzen.

V. Ergebnis: Keine generelle unionsrechtliche
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
und Fortbildung von Tarifvertrigen

Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet die mitgliedstaatlichen Gerichte grundsitz-
lich nicht, Tarifvertrdge richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Natio-
nale Gerichte miissen dagegen Tarifvertriage, die staatliche Tarifvertragsparteien
vereinbart haben, zugunsten der Arbeitnehmerseite richtlinienkonform auslegen
und fortbilden.

Dieses Auslegungsergebnis zu Art. 288 Abs. 3 AEUV passt auch zu dem zuvor
in der Untersuchung gewonnen Befund, dass private Tarifvertragsparteien nicht an
Richtlinien gebunden sind. Private Tarifvertragsparteien miissen Richtlinien also
nicht beachten. Lidsst man die Richtlinienbindung der Gerichte ausreichen, um
Tarifvertrdge richtlinienkonform auszulegen, ,,infiziert” die staatliche Richtlinien-
bindung das private Regelungswerk gewissermafen und zieht es in die staatliche
Rechtssphire heriiber. Die Richtlinienbindung des Staates darf aber nicht genutzt
werden, um die fehlende Richtlinienbindung privater Tarifvertragsparteien zu tiber-

316 Siehe dazu 1. Teil 2. Kapitel D. V. 1. (5. 89f1.).
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spielen. Dieser Gedanke liegt auch der beschrinkten Grundrechtsbindung der Zi-
vilgerichte in Deutschland zugrunde.*” So wie die unmittelbare Drittwirkung deut-
scher Grundrechte nach herrschender Ansicht unzuléssig ist, entfalten Richtlinien
eine unzuldssige Wirkung gegeniiber privaten Tarifvertragsparteien, wenn Tarif-
vertrige richtlinienkonform ausgelegt und fortgebildet werden. Sowohl im Bereich
deutscher Grundrechte als auch bei Richtlinien darf aber das Verbot einer bestimm-
ten Wirkweise — unmittelbare Drittwirkung bei den Grundrechten oder Verbind-
lichkeit von Richtlinien fiir Private aufgrund richtlinienkonformer Rechtsfindung
bei Tarifvertrigen — nicht mit dem Hinweis iibergangen werden, dass der Staat
an die Norm gebunden sei — gemaf Art. 1 Abs. 3 GG oder Art. 288 Abs.3 AEUV.

Beispielsfall: Nationale Gerichte sind nicht unionsrechtlich verpflichtet, § 8 TV dahinge-
hend richtlinienkonform auszulegen oder fortzubilden, dass A einen Anspruch gegen U auf
eine Urlaubsvergiitung hat, die dem gewohnlichen Arbeitsentgelt in Zeiten tatsdchlicher Ar-
beitsleistung entspricht. Es bleibt daher beim richtlinienwidrigen Ergebnis, dass A lediglich
ein Urlaubsentgelt i. H. v. 768 € erhilt. Eine unionsrechtliche Pflicht, § 8 TV richtlinienkon-
form auszulegen, wiirde die Art. 288 Abs. 3 AEUV innewohnende Verbindlichkeitsgrenze
verletzen, da Art.7 Abs. 1 RL 2003/88/EG zum einen unmittelbar auf § 8 TV einwirken
wiirde. Zum anderen wiirde eine entsprechende richtlinienkonforme Rechtsfindung einen
faktischen Handlungsdruck etwa im Rahmen einer Neuverhandlung des TV erzeugen, eine
tarifliche Regelung zu vereinbaren, die die Arbeitnehmer bei der Urlaubsvergiitung im Ver-
gleich zur derzeitigen Regelung besserstellt. Dieser faktische Handlungsdruck lauft dem
eigentlichen Interesse des AGV Bau zuwider, die Interessen seiner Mitglieder bestmoglich
zu vertreten. Deren Interesse entspricht es nicht, die Urlaubsvergiitung der Arbeitnehmer
zu erhohen, wenn Kurzarbeitszeiten in den Referenzzeitraum fallen. Zudem wiirde eine
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung von § 8 TV dem Zweck der
judikativen Umsetzungspflicht widersprechen. Die Judikative ist in die Verpflichtung ge-
mif Art.288 Abs.3 AEUV einbezogen, um die Richtlinienumsetzung durch Legislative
und Exekutive abzusichern. Diese Aufgabe erfiillt ein nationales Gericht nicht, wenn es § 8
TV als Bestandteil eines von Privaten geschlossenen Vertrags richtlinienkonform auslegt
oder fortbildet.

Schlieft ein staatlicher Arbeitgeberverband oder Arbeitgeber einen Tarifvertrag mit dem
Inhaltdes TV (S-TV), dndert sich die Situation. Zugunsten der Arbeitnehmerseite ist es uni-
onsrechtlich gemdf Art. 288 Abs. 3 AEUV geboten, § 8 S-T'V richtlinienkonform auszule-
gen und fortzubilden. Damit wird Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG zwar gegeniiber dem staat-
lichen Arbeitgeberverband oder Arbeitgeber verbindlich. Als Richtlinienadressat kann sich
der Staat jedoch nicht auf die Verbindlichkeitsgrenze berufen. Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG
ist fiir den staatlichen Arbeitgeberverband oder Arbeitgeber ohnehin verbindlich. Zudem
kann die Judikative durch richtlinienkonforme Rechtsfindung die Pflicht der Exekutive
absichern, richtlinienwidrige MaBnahmen zu unterlassen, also etwa richtlinienwidrige Ta-
rifvertrage abzuschliefen. Soweit die richtlinienkonforme Rechtsfindung allein zugunsten
der Arbeitnehmerseite erfolgt, ist die Verbindlichkeitsgrenze nicht verletzt.

Es ist somit unionsrechtlich gemaf Art. 288 Abs. 3 AEUV geboten, § 8 S-TV zugunsten der
Arbeitnehmer richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Richtlinienkonform wire

317 Siehe dazu auf 2. Teil 4. Kapitel A.IIL.2. (S. 245 ff.).
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§ 8 Nr.4.1 S-TV, wenn das in den letzten sechs Monaten ohne Kurzarbeit geschuldete Ge-
halt zugrunde gelegt wiirde. Eine solche richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
scheitert jedoch an den Grenzen der Tarifvertragsauslegung und -fortbildung.

Die richtlinienkonforme Auslegung kann grundsitzlich darauf aufbauen, dass ein richtlini-
enkonformes Wortlautverstindnis moglich ist. § 8 Nr. 4.1 S-T'V lisst sich dahingehend ver-
stehen, dass das Gehalt der letzten sechs Monate unabhéngig davon zugrunde zu legen ist,
ob der Arbeitgeber es tatsichlich geschuldet hat. Jedoch verpflichtet Art. 288 Abs. 3 AEUV
die Gerichte nur bis zur contra pactum-Grenze zur richtlinienkonformen Auslegung.
Art. 288 Abs.3 AEUV gebietet es daher nicht, einen von einer staatlichen Tarifvertrags-
partei abgeschlossenen Tarifvertrag gegen den erkldrten Willen der Tarifvertragsparteien
zugunsten der Arbeitnehmerseite richtlinienkonform auszulegen. Wie zuvor dargelegt,
entspricht es dem Willen der Tarifvertragsparteien, die Urlaubsvergiitung allein auf Grund-
lage tatsiichlich geschuldeter Arbeitgeberleistungen zu berechnen.’'® Diesen Willen der
Tarifvertragsparteien achtet das Unionsrecht und verpflichtet nationale Gerichte nicht dazu,
den Tarifvertrag entgegen diesem Willen richtlinienkonform auszulegen. Die richtlinien-
konforme Auslegung von § 8 Nr. 4.1 S-TV scheitert daher an der contra pactum-Grenze.

Es kommt somit einzig eine richtlinienkonforme Fortbildung des § 8 S-TV in Betracht. An
deren Ende muss das Ergebnis stehen, dass A eine Urlaubsvergiitung erhilt, die mindestens
dem gewohnlichen Entgelt in Zeitrdumen tatsidchlicher Arbeitsleistung entspricht. Dabei
begrenzt die nationale Methodenlehre auch die Pflicht zur richtlinienkonformen Fortbil-
dung des § 8 S-T'V, da Art. 288 Abs.3 AEUYV nationale Gerichte nicht zur Rechtsfindung
contra pactum verpflichtet. Gemal der zur Tarifvertragsfortbildung aufgestellten Primisse
darf § 8 S-TV daher nur fortgebildet werden, wenn es entweder nur eine Moglichkeit der
LiickenschlieBung gibt oder wenn sich aus dem Regelungsplan der Tarifvertragsparteien
ergibt, welche von mehreren Moglichkeiten zu wihlen ist.?'”

Damit § 8 S-TV fortgebildet werden kann, muss er planwidrig unvollsténdig sein, also eine
Liicke enthalten.** MafBstab der Planwidrigkeit ist der gemeinsame Regelungsplan der Ta-
rifvertragsparteien, der sich im Tarifvertrag niedergeschlagen haben muss. Unvollstdndig
ist § 8 S-T'V insofern, als dass er fiir Kurzarbeit anders als fiir die Saison-Kurzarbeit keine
Mindesturlaubsvergiitung vorsieht. Es ist jedoch offen, ob das dem gemeinsamen Rege-
lungsplan der Tarifvertragsparteien iiberhaupt widerspricht.

Saison-Kurzarbeit ist ein speziell insbesondere fiir das Baugewerbe geschaffenes Instru-
ment, das den Fortbestand von Arbeitsverhiltnissen zu sichern hilft, vgl. § 101 Abs. 1 Nr. 1
Var. 1 SGB III. Dass Tarifvertragsparteien des Baugewerbes die Saison-Kurzarbeit in § 8
Nr.5.1 S-T'V beriicksichtigen, erscheint vor diesem Hintergrund logisch und sinnvoll. Mit
der Regelung stellen sie sicher, dass sich Zeiten des saisonbedingten Arbeitsausfalls nicht
stark zu Lasten der Arbeitnehmer auswirken, wenn sie in der Folge Urlaub nehmen. Auch
auf die Interessen der Arbeitgeber nimmt die Regelung Riicksicht, indem sie die ersten 90
Ausfallstunden unberiicksichtigt ldsst. Anders als die Saison-Kurzarbeit ist die gewohn-
liche Kurzarbeit branchenmifig nicht beschrinkt und insbesondere nicht speziell fiir die
Baubranche geschaffen worden. Deswegen konnte man annehmen, dass die Tarifvertrags-
parteien allein den branchentypischen Fall bedacht und nicht absichtlich darauf verzichtet

318 Siehe 2. Teil 3. Kapitel A. V. (S.211f).
319 Siche 1. Teil 3. Kapitel C.I1L (S. 109).
20 Siehe 1. Teil 3. Kapitel C.I1L (S. 108 £).
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haben, eine Mindesturlaubsvergiitung fiir Kurzarbeitszeiten zu regeln. Vielmehr konnte
es ihrem Plan entsprechen, Zeiten des arbeitgeberbedingten Arbeitsausfalls zumindest
teilweise zugunsten der Arbeitnehmer bei der Urlaubsvergiitung zu beriicksichtigen, un-
abhiingig davon, ob sie auf Saison-Kurzarbeit oder Kurzarbeit beruhen. Jedoch ldsst sich
gleichermaBen umgekehrt argumentieren: Die Tarifvertragsparteien haben die Saison-
Kurzarbeit geregelt, die gewohnliche Kurzarbeit hingegen nicht. Darin konnte man eine
bewusste Entscheidung der Tarifvertragsparteien erblicken. Es ist daher offen, ob es tat-
sdchlich planwidrig ist, dass die Auswirkungen von Kurzarbeit auf die Urlaubsvergiitung
nicht ausdriicklich geregelt sind, und der Tarifvertrag somit liickenhaft ist.

Eine richtlinienkonforme Tarifvertragsfortbildung scheitert jedenfalls daran, dass meh-
rere Moglichkeiten der LiickenschlieBung denkbar sind. Es ist etwa nicht zwingend, dass
eine Mindesturlaubsvergiitung fiir Kurzarbeit wie fiir die Saison-Kurzarbeit erst ab der
91. Ausfallstunde gezahlt wird, vgl. § 8 Nr. 5.1 S. 2 S-T'V. Die Tarifvertragsparteien konnten
eine Mindesturlaubsvergiitung auch ab der ersten ausgefallenen Stunde oder jeder anderen
beliebigen Stundenzahl vorsehen. Die Fortbildung des TV muss daher unterbleiben, damit
die nationalen Gerichte nicht die in Art.9 Abs.3 GG gewihrleistete Tarifautonomie ver-
letzen. Diese Entscheidung der nationalen Methodenlehre respektiert das Unionsrecht, da
es die nationalen Gerichte nicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung contra pactum
verpflichtet.

Auch wenn ein staatlicher Arbeitgeberverband oder Arbeitgeber den TV vereinbart, steht
einem Arbeitnehmer, der sich in der Situation von A befindet, somit auf Grundlage des
S-TV kein Urlaubsentgelt in richtlinienkonformer Hohe zu. Sowohl die richtlinienkonforme
Auslegung des S-TV als auch seine Fortbildung scheitern an den nationalen Rechtsfin-
dungsgrenzen. Gegeniiber einem staatlichen Arbeitgeber kann sich ein Arbeitnehmer, der
sich in der Situation von A befindet, aber unmittelbar auf Art.7 Abs. 1 RL 2003/88/EG
berufen. Thm steht daher gemaf3 Art.7 Abs. 1 RL 2003/88/EG ein Urlaubsentgelt i. H.v.
869,57 € zu. Wendet dagegen ein privater Arbeitgeber den S-TV an, bleibt es dabei, dass
der Arbeitnehmer lediglich Anspruch auf ein Urlaubsentgelt i. H. v. 768 € hat.

B. Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
und Fortbildung von Tarifvertrigen bei
Tarifgeltungserstreckung durch die Exekutive

In Deutschland gelten Tarifvertrdage in Arbeitsverhiltnissen kollektivrechtlich
grundsitzlich aufgrund der mitgliedschaftlichen Bindung von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, §§3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG. Diese auf Mitgliedschaft beruhende
normative Tarifvertragsgeltung kann die Exekutive auf AuBlenseiter und anders
organisierte Arbeitgeber und Arbeitnehmer®*' erstrecken. Dazu kann sie zum
einen einen Tarifvertrag gemifB § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erkldren, vgl. § 5
Abs.4 S. 1 TVG. Zum anderen kann sie gemif3 § 7 AEntG mit Hilfe einer Rechts-

321 Vgl. dagegen Sittard, Tarifnormerstreckung, S.233ff., nach dem der allgemeinverbind-
liche Tarifvertrag nur auf nicht bereits anderweitig tarifgebundene Arbeitsverhiltnisse anzu-
wenden ist.
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verordnung bestimmen, dass Tarifvertrige bestimmter, in §4 Abs. 1 AEntG auf-
gefiihrter Branchen fiir Auenseiter und anders organisierte Arbeitnehmer gelten,
vgl. § 7 Abs. 1 AEntG. Die Beschriankung auf bestimmte Branchen entfillt, wenn
die Erstreckung im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint, §§ 7a, 4 Abs. 2 AEntG.
Waihrend die mitgliedschaftlich begriindete Tarifgeltung privatautonom legitimiert
ist, ist die Tarifgeltung bei einer Tarifgeltungserstreckung durch die Exekutive aus
Sicht der AuBenseiter und anders organisierten Arbeitgeber und Arbeitnehmer he-
teronome Rechtsetzung.’?? Sie beruht auf einem Rechtsakt der Exekutive.

Diese Verantwortung der Exekutive fiir die Tarifvertragsgeltung im Arbeits-
verhiltnis konnte ein Grund dafiir sein, dass Tarifvertrige, deren Geltung die
Exekutive erstreckt, in groferem Umfang richtlinienkonform auszulegen sind als
Tarifvertrige, die aufgrund mitgliedschaftlicher Legitimation im Arbeitsverhilt-
nis gelten. Anders als private Tarifvertragsparteien®” ist die Exekutive gemiB
Art. 288 Abs. 3 AEUV an Richtlinien gebunden und muss daher richtlinienwidrige
MaBnahmen unterlassen. Beantwortet werden soll somit die Frage, ob Tarifver-
triage richtlinienkonform auszulegen sind, wenn die Exekutive die Tarifvertrags-
geltung auf AuBenseiter und anders organisierte Arbeitgeber und Arbeitnehmer
erstreckt. Nachfolgend werden die Allgemeinverbindlicherkldrung gemif § 5 TVG
(unter I.) und die Geltungserstreckung kraft Rechtsverordnung (unter II.) getrennt
voneinander betrachtet.

I. GemiB § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erkliirte Tarifvertrige

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann einen Tarifvertrag geméif
§5 Abs. 1 S. 1 TVG fiir allgemeinverbindlich erkldren. Er gilt dann in seinem Gel-
tungsbereich auch fiir die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer, § 5 Abs. 4 S. 1 TVG. Bevor untersucht werden kann, ob ein allgemeinver-
bindlicher Tarifvertrag richtlinienkonform auszulegen ist, werden zunéchst die
Grundlagen zur Allgemeinverbindlicherkldrung dargestellt.

1. Grundlegendes zur Allgemeinverbindlichkeit gemif3 §5 TVG

Dabei soll die Darstellung der Grundlagen keinen umfassenden Uberblick iiber
die Allgemeinverbindlicherklidrung geben, sondern nur die Grundlagen vermitteln,
auf denen aufbauend die Frage beantwortet werden kann, ob allgemeinverbind-
liche Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen sind.

32 Hopfner, Tarifgeltung, S. 480f.; vel. Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 35.
323 Siehe dazu niher 2. Teil 2. Kapitel C. (S. 173 ff.).
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a) Ablauf und Rollenverteilung bei der Allgemeinverbindlicherklirung

Damit eine Allgemeinverbindlicherkldrung erfolgen kann, miissen zunichst
die Tarifvertragsparteien die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung gemeinsam be-
antragen, §5 Abs. 1 S. 1 TVG. AnschlieBend konnen die Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer, die die Allgemeinverbindlicherkldrung betreffen wiirde, Gewerkschaften
und Arbeitgebervereinigungen sowie oberste Arbeitsbehorden der Lander, auf de-
ren Bereich sich der Tarifvertrag erstreckt, schriftlich Stellung beziehen, § 5 Abs. 2
TVG. Sie konnen sich auerdem in der spédteren miindlichen und 6ffentlichen Ver-
handlung vor dem Tarifausschuss duflern, in dem je drei Vertreter der Spitzenorga-
nisationen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer mitwirken, § 5 Abs. 1 S. 1 TVG. Fiir
allgemeinverbindlich darf das Bundesministerium einen Tarifvertrag nur ,,im Ein-
vernehmen’ mit dem Tarifausschuss erkldaren, § 5 Abs. 1 S. 1 TVG. Das heif}t, der
Tarifausschuss muss der Allgemeinverbindlicherkldrung zustimmen.*** Stimmt der
Tarifausschuss zu, kann das Bundesministerium den Tarifvertrag fiir allgemein-
verbindlich erkldren, wenn die Allgemeinverbindlicherkldrung im o6ffentlichen
Interesse geboten erscheint, § 5 Abs. 1 S. 1 a.E. AEntG. Hinsichtlich des Tatbe-
standsmerkmals ,,im Offentlichen Interesse geboten erscheint verfiigt die Exeku-
tive iiber einen weiten Beurteilungsspielraum.*> § 5 Abs. 1 S. 2 TVG konkretisiert
das ,6ffentliche Interesse” mit gesetzlichen Regelbeispielen.’”® Unterschiedlich
wird die Struktur der exekutiven Entscheidung beurteilt. Wihrend manche davon
ausgehen, dass der Exekutive auf Rechtsfolgenseite noch ein Ermessen zustehe®?’,
vertreten andere, dass nur einheitlich tiber das Vorliegen des offentlichen Inter-
esses und das Ermessen entschieden werden konne’?. Wiederum andere weisen
darauf hin, dass es sich nicht um Verwaltungsermessen, sondern normatives Er-
messen handele.’” Das BAG sieht den weiten Beurteilungsspielraum ebenfalls als
»Auspriagung des auch mit Rechtsetzungsakten der Exekutive typischerweise ver-
bundenen normativen Ermessens® an, der ,,nicht mit verwaltungsrechtlichen Ma@3-
stiben gleichgesetzt werden* konne.** Jedenfalls kann die Exekutive den Antrag
der Tarifvertragsparteien auch ablehnen, nachdem der Tarifausschuss zugestimmt

324 JKOS/Oetker, §6 Rn. 100; Diubler/Lakies, §5 TVG Rn. 141; NK-GA/Forst, §5 TVG
Rn. 53; Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 277; BeckOK ArbR/Giesen, § 5 TVG Rn. 22.

325 BAG, Urteil v. 22.10.2003 — 10 AZR 13/03, AP Nr. 16 zu § 1 TVG Tarifvertriage: Ge-
bdudereinigung = BAGE 108, 155 unter II. 4. ¢) der Griinde; BAG, Beschluss v. 21.9.2016 —
10 ABR 33/15, NZA-Beilage 2017, 12 Rn. 126f. = BAGE 156, 213; NK-GA/Forst, §5 TVG
Rn. 59; Déubler/Lakies, §5 TVG Rn. 115ff., 172; HWK/Henssler, § 5 TVG Rn. 12.

326 HWK/Henssler, § 5 TVG Rn. 14; vgl. BT-Drs. 18/1558, S. 48; vgl. dagegen NK-GA/Forst,
§5 TVG Rn. 97, der annimmt, § 5 Abs. 1 S.2 TVG lenke das Ermessen.

327 NK-GA/Forst, §5 TVG Rn. 95, der auBerdem annimmt, §35 Abs. 1 S.2 TVG lenke das
Ermessen, Rn. 97, HWK/Henssler, § 5 TVG Rn. 12.

38 L owisch/Rieble, TVG, §5 Rn. 165.

329 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 164 ff.; Diubler/Lakies, § 5 TVG Rn. 174; vgl. Schaub/
Treber, § 205 Rn. 16.

30 BAG, Beschluss v. 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beilage 2017, 12 Rn. 126 = BAGE
156, 213.
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hat, solange sie die Grenzen des ihr zugestandenen Spielraums einhélt.*' Inhalt-
lich dndern kann sie den Tarifvertrag hingegen nicht.**?

Die Allgemeinverbindlicherkldrung ist somit ein eigenstdndiger staatlicher
Rechtsakt des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales.* Daran dndert die
starke Position der Tarifvertragsparteien nichts, die den Inhalt des Tarifvertrags
festlegen und das Verfahren einleiten miissen.*** Diese starke Position stuft die
Entscheidung des Bundesministeriums nicht zu einer blof} unselbstindigen Zu-
stimmungserkldrung herab.’¥

b) Rechtsnatur der Allgemeinverbindlicherkldrung

Die Rechtsnatur der Allgemeinverbindlicherkldrung ist umstritten.*® Friiher
wurde vertreten, es handele sich um eine Rechtsverordnung®’ oder einen Verwal-
tungsakt®*, Daneben wurde vertreten, die Allgemeinverbindlicherklirung habe
eine Doppelnatur.®* Sie sei ein Rechtsetzungsakt eigener Art gegeniiber den
AuBenseitern und anders organisierten Arbeitgebern und Arbeitnehmern, und
ein Verwaltungsakt gegeniiber den Tarifvertragsparteien. Die heute herrschende
Ansicht geht fiir das Verhiltnis zu den Auflenseitern und den anders organisier-
ten Arbeitgebern und Arbeitnehmern davon aus, dass die Allgemeinverbindlich-
erkldrung ein Rechtsetzungsakt eigener Art zwischen autonomer und staatlicher
Regelung ist.** Die genaue Rechtsnatur kann jedoch dahinstehen. Entscheidend

31 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 344 = NJW 1977,
2255.

332 BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 343 = NJW 1977,
2255; BAG, Urteil v. 3.7.2014 — 6 AZR 953/12, ZInsO 2014, 2286 Rn. 19; OVG Nordrhein-
Westfalen, Urteil v. 23.9.1983 — 20 A 842/81, BB 1984, 723; NK-GA/Forst, § 5 TVG Rn. 96;
Diubler/Lakies, §5 TVG Rn. 190, 193; BeckOK ArbR/Giesen, §5 TVG Rn. 8.

333 BAG, Beschluss v. 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beilage 2017, 12 Rn. 138 = BAGE 156,
213; vgl. Hopfner, Tarifgeltung, S. 480; vgl. Daubler/Lakies, § 5 TVG Rn. 60; vgl. ErfK/Fran-
zen, §5 TVG Rn. 18.

334 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 343 = NJW 1977,
2255.

335 BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 —2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 342 = NJW 1977, 2255;
BAG, Beschluss v. 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beilage 2017, 12 Rn. 153 = BAGE 156,
213; Déubler/Lakies, §5 TVG Rn. 60.

336 Vgl. fiir einen Uberblick Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb,
S.176f. und Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 8 ff.

37 BVerwG, Urteil v. 6.6.1958 — VII CB 187/57, NIJW 1958, 1794 = BVerwGE 7, 82;
Braun/Jockel, DB 1972, 1338, 1339.

38 Nikisch, Arbeitsrecht I1, S. 493 ff.

339 Nipperdey/Heussner, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt Bd. I, S. 211, 225 ff.; Dellmann,
AuR 1967, 138, 1451.; Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht I1/1, S. 659 ff.; noch heute JKOS/Oetker,
§ 6 Rn. 89 und Wiedemann/Wank, §5 TVG Rn. 87.

340 BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 340ff. = NJW 1977,
2255; BVerfG, Beschluss v. 15.7. 1980 — 1 BvR 24/74, 1 BvR 439/79, BVerfGE 55, 7,20 = NJW



4. Kap.: Unionsrechtliche Pflicht 309

ist, dass es sich um einen Rechtsakt der Exekutive handelt, die gemifl} Art.288
Abs. 3 AEUV Adressatin von Richtlinien ist.

¢) Keine Teil-Allgemeinverbindlicherkldrung eines Tarifvertrags

Neben der Rechtsnatur der Allgemeinverbindlicherkldrung ist auch umstritten,
ob das Bundesministerium stets den gesamten Tarifvertrag fiir allgemeinverbind-
lich erkldren muss oder sich auf einen Teil des Tarifvertrags beschrinken kann.
Dabei wird zwischen der inhaltlichen ,,Teilbarkeit™ des Tarifvertrags und der Ein-
schrinkbarkeit des Geltungsbereichs unterschieden. Da es fiir eine etwaige richt-
linienkonforme Reduktion der Allgemeinverbindlicherkldrung auf den richtlinien-
konformen Tarifvertragsteil aber nicht darauf ankommt, ob der Geltungsbereich
eines Tarifvertrags eingeschrinkt werden kann, wird diese Frage nachfolgend
auflen vor gelassen.

Die iiberwiegende Auffassung nimmt an, das Bundesministerium kénne einen
Tarifvertrag auch teilweise fiir allgemeinverbindlich erkldren.**! Die partielle All-
gemeinverbindlicherkldrung wird als ,,Minus* gegeniiber der Befugnis angesehen,
den Antrag vollstindig abzulehnen.**> Kann das Ministerium den Antrag vollstin-
dig ablehnen, soll es erst recht berechtigt sein, den Tarifvertrag teilweise fiir allge-
meinverbindlich zu erklidren.’*® AuBerdem hitten die Tarifvertragsparteien die Re-
gelungen auch in getrennten Tarifvertragen treffen konnen.3* Es sei ferner denkbar,
dass das ,,6ffentliche Interesse* nur in Bezug auf einen Tarifvertragsteil bestehe.’*
SchlieBlich wird auf das behordliche Ermessen bei der Allgemeinverbindlicherk-
lirung verwiesen.* Die Gegenansicht lehnt es ab, einen Tarifvertrag nur teilweise

1981, 43; BAG, Urteil v. 24.1.1979 — 4 AZR 377/77, AP Nr. 16 zu § 5 TVG = BAGE 31, 241,
BAG, Beschluss v. 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beilage 2017, 12 Rn. 41 = BAGE 156,
213; BVerwG, Urteil v. 28.1.2010 — 8 C 38/09, NZA 2010, 1137 Rn. 34 = BVerwGE 136, 75;
Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 10f.; Ddubler/Lakies, § 5 TVG Rn. 61; vgl. Lowisch/Rieble,
TVG, § 5 Rn. 159; HWK/Henssler, § 5 TVG Rn. 5; ErfK/Franzen, § 5 TVG Rn. 4; vgl. Kempen/
Zachert/Seifert TVG, § 5 TVG Rn. 23; vgl. JKOS/Oetker, § 6 Rn. 89 und Wiedemann/Wank,
§5 TVG Rn. 87, die von der Doppelnatur der Allgemeinverbindlicherkldrung und somit im
Verhiltnis zu den Tarifvertragsparteien von einem Verwaltungsakt ausgehen.

31 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 135ff.; JKOS/Oetker, §6 Rn.94; NK-GA/Forst, §5
TVG Rn. 100; Diubler/Lakies, §5 TVG Rn. 196f.; Lowisch/Rieble, TVG, §5 Rn. 117ff,;
ErfK/Franzen, §5 TVG Rn. 8.

342 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 136.

33 Vgl. NK-GA/Forst, § 5 TVG Rn. 100; vgl. Déubler/Lakies, § 5 TVG Rn. 197; vgl. ErfK/
Franzen, §5 TVG Rn. 8.

344 Diubler/Lakies, § 5 TVG Rn. 197; Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 119; ErfK/Franzen, § 5
TVG Rn. 8.

345 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 136; JKOS/Oetker, § 6 Rn. 94; ErfK/Franzen, § 5 TVG
Rn. 8.

346 Diubler/Lakies, § 5 TVG Rn. 197.
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fiir allgemeinverbindlich zu erkldren.’*’ Dagegen spreche zum einen der Wortlaut
von §5 Abs.1 S.1 TVG, wonach das Bundesministerium ,,einen Tarifvertrag*
fiir allgemeinverbindlich erkldren kann.**® Von einer Einschrinkung sei nicht die
Rede. Zum anderen sei ein Tarifvertrag das Ergebnis eines Interessenausgleichs
und stelle Gesamtregelungen auf.’* Aus diesem Zusammenhang konnten einzelne
Normen nicht herausgelost werden, ohne das sorgfiltig ausgehandelte System zu
storen.>° Sind Teile eines Tarifvertrags hingegen offensichtlich und unzweifelhaft
rechtswidrig, soll es moglich sein, nur den iibrigen Teil fiir allgemeinverbindlich zu
erkldren.®' Als zuléssig wird eine Teil-Allgemeinverbindlicherkldrung auerdem
angesehen, wenn die Tarifvertragsparteien nur beantragt haben, den entsprechen-
den Tarifvertragsteil fiir allgemeinverbindlich zu erklédren.3

Richtigerweise kann das Bundesministerium einen Tarifvertrag nur in seiner
Ginze fiir allgemeinverbindlich erklidren, es sei denn, die Tarifvertragsparteien
haben durch einen Antrag auf Teil-Allgemeinverbindlicherkldrung ausgedriickt,
dass auch einzelne Teile des Tarifvertrags fiir sich genommen ausgewogene Re-
geln enthalten. Wank weist zutreffenderweise darauf hin, dass die Mdoglichkeit,
einen Tarifvertrag teilweise fiir allgemeinverbindlich zu erklidren, im Wortlaut des
§ 5 TVG nicht angelegt ist.>* Entscheidend gegen die Befugnis zur Teil-Allgemein-
verbindlicherkldrung spricht aber der Zweck der Allgemeinverbindlicherkldrung.
Ziel der Allgemeinverbindlicherkldrung ist es, nicht bloe Mindestarbeitsbedin-
gungen zu schaffen, sondern Arbeitsbedingungen, die fiir die Mitglieder der Tarif-
vertragsparteien angemessen sind, auf die AuBenseiter zu erstrecken.’** Wéhrend
sich dieser Zweck nicht aus dem Wortlaut des § 5 TVG ergibt, liegt er der Norm
doch zugrunde, wie die Begriindung des Regierungsentwurfs zum ,,Tarifautono-
miestdrkungsgesetz verdeutlicht.’* Die Streichung des vormals in §5 Abs. 1 S. 1
Nr. I TVG verankerten 50-Prozent-Quorums begriindet die Bundesregierung da-
mit, dass gerade in Gebieten oder Wirtschaftszweigen, in denen der Verbreitungs-
grad der Tarifvertrdge gering und der Organisationsgrad schwach sei, ein besonde-
res Bediirfnis bestehen konne, eine bedringte tarifliche Ordnung zu stiitzen und

347 Nikisch, Arbeitsrecht I1, S. 496 f.; Wiedemann/Wank, § 5 TVG Rn. 97; vgl. HWK/Henss-
ler, §5 TVG Rn. 8; vgl. Greiner, in: FS Hoyningen-Huene, S. 103, 111.

38 Wiedemann/Wank, § 5 TVG Rn. 97.

39 Wiedemann/Wank, § 5 TVG Rn. 97.

330 Wiedemann/Wank, § 5 TVG Rn. 97; vgl. Nikisch, Arbeitsrecht I1, S. 496; vgl. so jedenfalls
fiir die Rechtslage vor der Gesetzesdnderung im Jahr 2014 HWK/Henssler, § 5 TVG Rn. 8.

3 ove Nordrhein-Westfalen, Urteil v. 23.9.1983 — 20 A 842/81, BB 1984, 723f.; Kem-
pen/Zachert/Seifert TVG, § 5 TVG Rn. 44; vgl. Daubler/Lakies, §5 TVG Rn. 198.

32 HWK/Henssler, § 5 TVG Rn. 8.

353 Wiedemann/Wank, § 5 TVG Rn. 97.

354 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 342 = NJW 1977,
2255; Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 97; Hopfner, Tarifgeltung, S. 471; Déaubler/Lakies, § 5
TVG Rn. 18; Lowisch/Rieble, TVG, §5 Rn. 17.

355 Zur Beachtlichkeit der Aussage in der Begriindung zum Regierungsentwurf vgl. Frieling,
Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, S. 179f., 205f.
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damit in diesen Bereichen angemessene Arbeitsbedingungen zu gewihrleisten.3>
Um angemessene Arbeitsbedingungen zu gewéhrleisten, wirken die Tarifvertrags-
parteien und die Exekutive zusammen. Wéhrend die Tarifvertragsparteien fiir die
Angemessenheit der zu erstreckenden Arbeitsbedingungen verantwortlich sind,
geht die Geltungserstreckung auf die demokratisch legitimierte Exekutive zuriick.
Die Tarifgeltung kraft Allgemeinverbindlicherkldrung im Arbeitsverhiltnis der
Aufenseiter und anders organisierten Arbeitgeber und Arbeitnehmer ruht somit auf
zwei Sidulen: der Angemessenheit der Regeln, die grundsétzlich nur zwischen den
Mitgliedern der Tarifvertragsparteien gelten, und der demokratisch legitimierten
Geltungserstreckung. Dabei ist die Angemessenheit der zu erstreckenden Arbeits-
bedingungen auf den Gedanken der Angemessenheitsvermutung®’ zuriickzufiih-
ren, die einem Tarifvertrag innewohnt.**

Erklart das Ministerium entgegen dem Antrag der Tarifvertragsparteien nur
einen Teil des Tarifvertrags fiir allgemeinverbindlich, bricht eine Sdule weg, die
die Normgeltung gegeniiber den Auflenseitern trigt, da nur dem Tarifvertrag ins-
gesamt, nicht aber dem herausgegriffenen Tarifvertragsteil die Angemessenheits-
vermutung zukommt. Der Tarifvertrag ist ein Kompromiss beider Parteien, die an
manchen Stellen des Tarifvertrags nachgeben, um an anderen Stellen fiir sie posi-
tive Regelungen zu erreichen. Die Moglichkeit, Kompromisse zu finden, um ein
ausgewogenes Regelungswerk zu schaffen, hort jedoch nicht an der Grenze eines
Tarifvertragsteils oder Regelungskomplexes auf, sondern erstreckt sich iiber den
gesamten Tarifvertrag. Daher kann das Nachgeben in einem Regelungskomplex
durch Vorteile in einem anderen Regelungskomplex kompensiert werden. Somit
wohnt nur dem Tarifvertrag in seiner Gesamtheit, nicht aber einem einzelnen Ta-
rifvertragsteil oder Regelungskomplex die Angemessenheitsvermutung inne.* In
dem Moment, in dem der Gesamtzusammenhang des Tarifvertrags aufgebrochen
wird, trigt der herausgegriffene Teil nicht mehr die Vermutung in sich, angemes-
sene Regelungen zu enthalten. Das ist der Fall, wenn entgegen dem Antrag der Ta-
rifvertragsparteien lediglich ein Teil des Tarifvertrags fiir allgemeinverbindlich er-
kldrt wird. Dann kann die Allgemeinverbindlicherkldarung nicht mehr ihren Zweck
erfiillen, angemessene Arbeitsbedingungen auf Aufenseiter zu erstrecken. Die
Teil-Allgemeinverbindlicherkldrung ist auch kein blofes ,,Minus* zur Ablehnung

3% BT-Drs. 18/1558, S. 49.

37 BAG, Urteil v. 20.2.2008 — 4 AZR 64/07, NZA 2008, 946 Rn.44 = BAGE 126, 75;
BVerfG, Urteil v. 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15 u.a. (Tarifeinheitsgesetz), BVerfGE 146, 71
Rn. 146 = NZA 2017, 915 (,,Richtigkeitsvermutung®); Creutzfeldt, in: FS Bepler, S.45, 49
(,,Vermutung der Angemessenheit™); JKOS/Krause, §1 Rn. 147 (,,Richtigkeits- oder Aus-
gewogenheitsgewihr*); NK-GA/Frieling, §1 TVG Rn.5 (,Richtigkeitsgewihr); Wiede-
mann/Jacobs, Einl. Rn. 100ff. (,,Angemessenheitsvermutung®); kritisch Déubler/Nebe, § 1
TVG Rn. 159 (,,Richtigkeitschance®); vgl. dagegen Krdmer, Richtigkeitsgewihr, S. 79 ff., der
nur im Verhiltnis der Tarifvertragsparteien untereinander, nicht aber zwischen den jeweiligen
Mitgliedern von einer ,,Richtigkeitsgewdhr* ausgeht.

338 Vgl. HMB/Sittard, Teil 7 Rn. 202, nach dem die ,,Richtigkeitsgewihr des TVs [...] Grund-
lage jeder Tarifnormerstreckung ist*.

39 Vgl. BAG, Urteil v. 3.4.2007 — 9 AZR 867/06, NZA 2007, 1045 Rn. 25 = BAGE 122, 64.
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des Antrags, sondern ein aliud, da nur fiir den gesamten Tarifvertrag, nicht aber fiir
einen seiner Teile die Vermutung besteht, dass er angemessene Regelungen enthilt.

Es steht der Exekutive daher nicht zu, Tarifvertrige nur teilweise fiir allgemein-
verbindlich zu erkldren, wenn die Tarifvertragsparteien das nicht ausdriicklich
beantragen.

d) Inhaltliche Maf3geblichkeit des allgemeinverbindlichen
Tarifvertrags im Arbeitsverhdltnis der Aufenseiter
und anders organisierten Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Die im allgemeinverbindlichen Tarifvertrag festgeschriebenen Rechte und
Pflichten ergeben sich fiir die bislang nicht an den Tarifvertrag gebundenen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer wie fiir die kraft Mitgliedschaft Tarifgebundenen aus dem
Tarifvertrag und nicht aus der Allgemeinverbindlicherkldrung. Den fritheren Streit
zwischen Vertrags- und Gesetzestheorie*® hat das TVG zugunsten der Vertrags-
theorie entschieden.**! Die Allgemeinverbindlicherkldrung transformiert die tarif-
lichen Regelungen also nicht in staatliches Recht, das fortan fiir die Auflenseiter
maBgeblich ist — so die Gesetzestheorie.’® Vielmehr ist auch fiir die Aufenseiter
und anders organisierten Arbeitgeber und Arbeitnehmer der Tarifvertrag mafigeb-
lich. Das wird aus §5 Abs.4 S.1 TVG deutlich.?*® Danach erfassen ,,die Rechts-
normen des [fiir allgemeinverbindlich erklédrten] Tarifvertrags die bislang tarifun-
gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Die Allgemeinverbindlicherkldrung
erstreckt die normative Tarifgeltung iiber die beidseitig Tarifgebundenen hinaus
und erweitert somit den Kreis der Tarifgebundenen.***

e) Inhalt der Allgemeinverbindlicherkldrung
und Regelungswille der Exekutive

In der Allgemeinverbindlicherkldrung erklirt das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales, fiir welchen Geltungsbereich ein Tarifvertrag fiir allgemeinverbind-
lich erklirt wird. Der herrschenden Meinung folgend, die annimmt, dass ein Tarif-

30 Dazu mit Nachweisen Nipperdey/Heussner, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt Bd.T,
S.211, 212 ff., Wiedemann/Wank (7. Aufl. 2007), §5 TVG Rn. 32 und Sittard, Tarifnorm-
erstreckung, S. 12.

31 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht I1/1, S. 665 f.; Wiedemann/Wank (7. Aufl. 2007), § 5 TVG
Rn. 32; Sittard, Tarifnormerstreckung, S.12ff.; Hopfner, Tarifgeltung, S.493f.; Kempen/
Zachert/Seifert TVG, § 5 TVG Rn. 19.

362 BAG, Urteil v. 4.5.1977 — 4 AZR 10/76, NJW 1977, 2039 = BAGE 29, 138; Sittard, Tarif-
normerstreckung, S. 13.

363 Sittard, Tarifnormerstreckung, S. 13; vgl. Hopfner, Tarifgeltung, S.493f. und Kempen/
Zachert/Seifert TVG, § 5 TVG Rn. 19, die auf § 5 Abs. 5 S.3 TVG abstellen.

3% Hopfner, Tarifgeltung, S. 493.
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vertrag auch teilweise fiir allgemeinverbindlich erklidrt werden kann, fiihrt das
Ministerium auch etwaige inhaltliche Einschriankungen oder Einschrinkungen
des Geltungsbereichs in der Erkldrung auf. Gemil §5 Abs. 7 S.2 TVG muss die
offentliche Bekanntmachung der Allgemeinverbindlicherkldrung aulerdem die er-
fassten Rechtsnormen des Tarifvertrags umfassen. Dazu druckt das Ministerium
die fiir allgemeinverbindlich erklédrten Tarifvertragsnormen in der Anlage zur im
Bundesanzeiger veroffentlichten Allgemeinverbindlicherkldrung ab.3%

Nach herrschender Auffassung nimmt der Bundesminister** die von den Koali-
tionen geschaffene Rechtsordnung mit der Allgemeinverbindlicherklirung in
seinen Willen auf.’” Der Geltungsbefehl der tariflichen Normen gehe dann auch
von ihm aus.*® Hintergrund der Ausfiihrungen zum Regelungswillen des Bundes-
ministers ist die Kritik, der das Institut der Allgemeinverbindlicherkldrung mit
Blick auf das Demokratieprinzip ausgesetzt ist.*® Die Erstreckung der Tarifver-
tragsgeltung auf die Arbeitsverhéltnisse der bislang nicht an den Tarifvertrag Ge-
bundenen muss als staatlicher Rechtsakt demokratisch legitimiert sein,*” denn
Biirger diirfen nur einer 6ffentlichen Gewalt ausgesetzt sein, die sie auch legiti-
mieren und beeinflussen konnen.?”" Das folgt aus dem Demokratieprinzip. Jede
in Deutschland ausgeiibte offentliche Gewalt muss auf den Biirger zuriickzufiih-
ren sein.”’? Dazu ist es erforderlich, dass der Geltungsbefehl eines allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrags gegeniiber Auflenseitern auch vom Bundesarbeitsminis-
ter ausgeht, wie es das BVerfG formuliert.””® Wiirde der Minister nicht auch den
Tarifvertragsinhalt in seinen Regelungswillen aufnehmen, wire die Geltung des
fiir allgemeinverbindlich erkldrten Tarifvertragsinhalts nicht hinreichend demo-

35 Vgl. etwa die Bekanntmachung iiber die Allgemeinverbindlicherklirung eines Tarif-
vertrags fiir die Elektrohandwerke, BAnz AT 28.07.2016 B2.

3% Bis zur Achten Zustindigkeitsanpassungsverordnung vom 25. November 2003 (BGBI. I
2003, S.2304) sprach §5 Abs. 1 S. 1 TVG die Zustindigkeit dem ,,Bundesminister fiir Arbeit
und Sozialordnung® zu und nicht dem Bundesministerium.

367 BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 349 = NJW 1977, 2255;
BAG, Urteil v. 5.3.1997 —4 AZR 532/95,NZA 1997, 951, 955 = BAGE 85, 208; BAG, Urteil v.
3.7.2014 — 6 AZR 953/12, ZInsO 2014, 2286 Rn. 19; BAG, Beschluss v. 21.9.2016 — 10 ABR
33/15, NZA-Beilage 2017, 12 Rn. 154 = BAGE 156, 213; BVerwG, Urteil v. 3.11.1988 — 7C
115/86, NZA 1989, 364 = BVerwGE 80, 355; Lowisch/Rieble, TVG, § 5 Rn. 320.

38 BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 —2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 349 = NJW 1977, 2255.

3% Zur Vereinbarkeit mit dem Demokratieprinzip BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 — 2 BvL
11/74, BVerfGE 44, 322, 347 ff. = NJW 1977, 2255.

370 BAG, Beschluss v. 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beilage 2017, 12 Rn. 155 = BAGE
156, 213.

31 BVerfG, Urteil v. 21.6.2016 — 2 BVE 13/13 u.a. (OMT), BVerfGE 142, 123 Rn. 127 =
NIW 2016, 2473; dem BVerfG folgend BAG, Beschluss v. 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-
Beilage 2017, 12 Rn. 147 = BAGE 156, 213.

372 BVerfG, Urteil v. 21.6.2016 — 2 BVE 13/13 u.a. (OMT), BVerfGE 142, 123 Rn. 128 =
NIW 2016, 2473.

373 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 349 = NJW 1977,
2255.
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kratisch legitimiert. Nach der Entscheidung des BAG zur Allgemeinverbindlich-
erkldrung des Tarifvertrags iiber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe muss
sich der Minister oder sein Staatssekretdr mit der Allgemeinverbindlicherkldrung
beschiftigt haben, damit diese hinreichend demokratisch legitimiert ist.>™*

f) Zusammenfassung

Die Allgemeinverbindlicherkldrung ist ein eigenstdndiger staatlicher Rechts-
akt der Exekutive, der die Geltung des Tarifvertrags auf die bislang nicht an den
Tarifvertrag gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erstreckt. In seiner Er-
kldarung gibt das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales an, fiir welchen
Geltungsbereich es welche Tarifnormen fiir allgemeinverbindlich erkldrt. Dabei
nimmt es die von den Tarifvertragsparteien geschaffene Rechtsordnung in seinen
Regelungswillen auf. Dagegen ist die Exekutive nicht berechtigt, den Tarifvertrag
nur teilweise fiir allgemeinverbindlich zu erkldren, wenn die Tarifvertragsparteien
das nicht beantragt haben. Nach der Allgemeinverbindlicherkldrung ist der Tarif-
vertrag fiir die AuBenseiter und anders organisierten Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer mafgeblich, und nicht der staatliche Rechtsakt.

2. Literatur: Beachtlichkeit von Richtlinien
fiir die Allgemeinverbindlicherkliarung

Das deutschsprachige Schrifttum setzt sich vereinzelt mit der Frage auseinander,
ob Richtlinien in einem anderen Verhiltnis zu allgemeinverbindlichen Tarifver-
triagen stehen, als sie zu Tarifvertrdgen stehen, die aufgrund mitgliedschaftlicher
Bindung gemil §§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1 TVG anwendbar sind. Der wesentliche Unter-
schied zwischen allgemeinverbindlichen Tarifvertrédgen und solchen, die aufgrund
beidseitiger Tarifbindung gelten, wird darin gesehen, dass der Mitgliedstaat bei
allgemeinverbindlichen Tarifvertridgen fiir die Tarifwirkung verantwortlich sei.’”
Allgemeinverbindliche Tarifvertrige seien daher aus Sicht des Unionsrechts wie
Gesetze oder andere hoheitliche Akte zu behandeln.’’® Die Allgemeinverbind-
licherkldrung als mitgliedstaatlicher Rechtsakt miisse unterbleiben, wenn der zu-
grunde liegende Tarifvertrag richtlinienwidrige Bestimmungen enthalte.’”” Die

374 Vgl. BAG, Beschluss v. 21.9.2016 — 10 ABR 33/15, NZA-Beilage 2017, 12 Rn. 146 ff. =
BAGE 156, 213, wonach sich der Minister oder sein Staatssekretir zustimmend mit der All-
gemeinverbindlicherkldrung befassen miissen.

375 Diubler/Schiek, Einl. Rn. 524.

376 Diubler/Schiek, Einl. Rn. 524; vgl. Kempen/Zachert/Kocher TVG, Grundl. Rn. 408, die
sich fiir eine unmittelbare Richtlinienwirkung gegeniiber fiir allgemeinverbindlich erklirten
Tarifvertrdagen ausspricht.

31 JKOS/Krause, § 1 Rn. 172.
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Allgemeinverbindlicherkldrung sei daher anders als von Privaten geschlossene Ta-
rifvertrige an Richtlinienvorgaben zu messen.’”® VerstoBe die Allgemeinverbind-
licherkldrung gegen das Unionsrecht, sei sie aufgrund dessen Anwendungsvorrang
aufler Betracht zu lassen.’™

3. Richtlinienkonforme Auslegung
und Fortbildung allgemeinverbindlicher Tarifvertrige

Bei der richtlinienkonformen Auslegung allgemeinverbindlicher Tarifvertrige
sind zwei Rechtsakte zu unterscheiden und getrennt voneinander zu beurteilen: der
Tarifvertrag und die Allgemeinverbindlicherkldarung. Ob der Tarifvertrag richt-
linienkonform auszulegen und fortzubilden ist, ist daher getrennt von der Frage
zu beantworten, ob die Allgemeinverbindlicherklirung richtlinienkonform auszu-
legen und fortzubilden ist.

a) Keine richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags

Der Tarifvertrag wird durch die Allgemeinverbindlicherkldrung nicht in staat-
liches Recht transformiert.*° Er bleibt weiterhin ein privatrechtlicher Vertrag, der
nach der Allgemeinverbindlicherkldrung auch fiir die Arbeitsverhiltnisse der-
jenigen mafigeblich ist, die bislang nicht an ihn gebunden waren. Da sich durch
die Allgemeinverbindlicherkldrung weder die Rechtsnatur des Tarifvertrags noch
die beteiligten Vertragsparteien dndern, dndert sich auch an dem zuvor in der
Untersuchung begriindeten Ergebnis nichts: Tarifvertrige, die private Tarifver-
tragsparteien vereinbart haben, sind nicht richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden.®' Demgegeniiber sind Tarifvertrige, an denen staatliche Tarifver-
tragsparteien beteiligt sind, zugunsten der Arbeitnehmer richtlinienkonform aus-
zulegen und fortzubilden.*%?

Beispielsfall: Zusitzlich zu den Ausfithrungen zum Beispielsfall in der Einleitung®? sei
unterstellt, dass das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales den TV fiir allgemeinver-
bindlich erklirt hat. Die Allgemeinverbindlicherkldrung @ndert in Bezug auf die richtlini-
enkonforme Auslegung und Fortbildung von § 8 TV nichts.

378 JKOS/Krause, § 1 Rn. 172f.

379 Diubler/Schiek, Einl. Rn. 524.

380 Siehe zuvor 2. Teil 4. Kapitel B.1. 1.d) (S. 312).

381 Siehe dazu 2. Teil 4. Kapitel A.V. (S.302ff.); dhnlich fiir die Grundrechtskontrolle all-
gemeinverbindlicher Tarifvertragen, Wiedemann/Jacobs, Einl. Rn. 382 ff.

382 Siehe dazu 2. Teil 4. Kapitel A. V. (S.302ff)).

383 Siche Einleitung A. (S. 29 ff.).
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b) Keine automatische Beschrinkung der Allgemeinverbindlicherkldrung
auf die richtlinienkonformen Tarifnormen

Wihrend sich die Allgemeinverbindlicherkldarung ,,automatisch® nur auf die
wirksamen Tarifvertragsnormen beschrinkt und die Geltung unwirksamer Ta-
rifnormen nicht erstreckt®®, beschriinkt sich die Allgemeinverbindlicherkldrung
nicht automatisch allein auf die richtlinienkonformen Tarifnormen. Die Auffas-
sung, dass die Allgemeinverbindlicherkldrung die Geltung unwirksamer Tarifnor-
men nicht erstreckt, wird damit begriindet, dass die Allgemeinverbindlicherkla-
rung die Unwirksamkeit einer Norm nicht heilen konne.** Demgegeniiber ist eine
richtlinienwidrige Tarifnorm nicht unwirksam. Die einzige Folge der Richtli-
nienwidrigkeit ist, dass die Tarifnorm gegeniiber staatlichen Arbeitgebern unan-
wendbar ist. Das wirkt sich aber nicht auf den Inhalt der Allgemeinverbindlich-
erkldrung aus. Diese erstreckt grundsitzlich auch die Geltung richtlinienwidriger
Tarifnormen.

¢) Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
der Allgemeinverbindlicherkldrung

Im Arbeitsverhiltnis der Auflenseiter und anders organisierten Arbeitgeber und
Arbeitnehmer richten sich die Rechte und Pflichten nach dem fiir allgemeinver-
bindlich erklirten Tarifvertrag und nicht nach der Allgemeinverbindlicherklidrung
selbst. Daher kann eine etwaige richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbildung
der Allgemeinverbindlicherklidrung nicht dazu fiithren, dass die im Arbeitsverhalt-
nis anwendbaren tariflichen Regelungen anders zu verstehen sind. Denkbar ist
jedoch, dass die Allgemeinverbindlicherkldrung im Wege richtlinienkonformer
Rechtsfindung auf die richtlinienkonformen Tarifvertragsnormen zu beschrinken
ist. In diesem Szenario wiirde die Geltung richtlinienwidriger tariflicher Regelun-
gen nicht mehr auf die Arbeitsverhiltnisse der AuB3enseiter und anders organisier-
ten Arbeitgeber und Arbeitnehmer erstreckt. Damit wire indes keine richtlinien-
konforme Tarifvertragsauslegung oder -fortbildung bewirkt, sondern es wiirden
sich lediglich die Rechte und Pflichten @ndern, die im Arbeitsverhiltnis gelten.

384 NK-GA/Forst, §5 TVG Rn. 71; Lowisch/Rieble, TVG, §5 Rn. 91, 350; ErfK/Franzen,
§5 TVG Rn. 7; Wiedemann/Wank, § 5 TVG Rn. 90.

35 NK-GA/Forst, §5 TVG Ru. 71; ErfK/Franzen, § 5 TVG Rn. 7; Wiedemann/Wank, § 5
TVG Rn.90; vgl. Lowisch/Rieble, TVG, §5 Rn. 91.
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aa) Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung
der Allgemeinverbindlicherkldrung

Art. 288 Abs.3 AEUV verpflichtet die Exekutive, richtlinienwidrige Maf3-
nahmen zu unterlassen. Da die Allgemeinverbindlicherkldrung ein staatlicher
Rechtsakt ist, muss die Exekutive ein richtlinienwidriges Vorgehen unterlassen,
wenn sie einen Tarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklirt. Sie darf daher die
Geltung richtlinienwidriger Tarifnormen nicht erstrecken. Gleichzeitig ist sie nicht
befugt, nur die richtlinienkonformen Tarifnormen fiir allgemeinverbindlich zu
erkldren, da sie nicht ermichtigt ist, einen Tarifvertrag entgegen dem Antrag der
Tarifvertragsparteien nur teilweise fiir allgemeinverbindlich zu erkliren.’®

Hat die Exekutive entgegen ihrer Pflicht eine richtlinienwidrige Tarifnorm fiir
allgemeinverbindlich erklirt und kommt es zu einem Gerichtsverfahren, kommt
die Richtlinienbindung der Judikative zum Tragen. Auch die Judikative ist geméif
Art.288 Abs.3 AEUYV verpflichtet, Richtlinien bei ihrem Handeln zu beachten
und richtlinienwidrige Mafnahmen zu unterlassen. In einem vorangegangenen Ab-
schnitt wurde bereits untersucht, ob sich diese Verpflichtung der Judikative auch
auf Tarifvertriage erstreckt.® Die dort gewonnenen Erkenntnisse lassen sich auf
die Frage libertragen, ob Art. 288 Abs. 3 AEUV die Judikative verpflichtet, Richt-
linien zu beachten, wenn sie iiber eine Allgemeinverbindlicherkldrung urteilt.

Der Wortlaut des Art. 288 Abs. 3 AEUYV gibt darauf keine klare Antwort, spricht
jedoch auch nicht dagegen. Gegen die richtlinienkonforme Auslegung von Tarif-
vertrdgen privater Tarifvertragsparteien spricht die dem Normwortlaut zu ent-
nehmende Aussage, dass Richtlinien nur fiir die Mitgliedstaaten verbindlich sein
diirfen.*® Gegeniiber Privaten diirfen Richtlinien daher nicht verbindlich sein.
Diese Verbindlichkeitsgrenze steht einer richtlinienkonformen Auslegung oder
Fortbildung von Allgemeinverbindlicherkldrungen jedoch nicht im Wege, da die
Richtlinie bei einer solchen Auslegung oder Fortbildung nicht unmittelbar auf ein
Rechtsverhiltnis zwischen Privaten einwirkt.®® Bezugsobjekt ist ein staatlicher
Rechtsakt.

Zweck der judikativen Unterlassungspflicht aus Art. 288 Abs.3 AEUYV ist es,
die Richtlinienumsetzung durch die Legislative und Exekutive abzusichern.* Eine
solche Situation, in der die Sicherungsfunktion der Judikative eingreift, ist die
Auslegung oder Fortbildung einer Allgemeinverbindlicherkldrung: Die Exekutive
muss bei der Allgemeinverbindlicherkldrung Richtlinien beachten. Macht sie das
nicht, kann und muss die Judikative ,,sichernd” eingreifen und auf diese Weise si-
cherstellen, dass der Mitgliedstaat seine Richtlinienbindung achtet.

386 Siehe 2. Teil 4. Kapitel B.1. 1.¢) (S. 309ff.).

37 Siehe 2. Teil 4. Kapitel A.TV. (S.253ff.).

38 Siehe 2. Teil 4. Kapitel A.TV. 1. (S. 253 ff.).

389 Vgl. 2. Teil 4. Kapitel A.IV. 1.b)cc) (S.271ff) zur Verbindlichkeitsgrenze.

30 Siehe 2. Teil 4. Kapitel A.1V.2.b) (S.281f.) zur Sicherungsfunktion der Judikative.
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Anders als bei der Frage nach der richtlinienkonformen Auslegung und Fort-
bildung von Tarifvertrdgen sind bei der richtlinienkonformen Auslegung oder
Fortbildung von Allgemeinverbindlicherkldrungen keine Grundrechte zu beriick-
sichtigen. Eine etwaige Verpflichtung gemif} Art. 288 Abs.3 AEUV, Allgemein-
verbindlicherkldrungen richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, beriihrt
keine Grundrechte Privater, da die Allgemeinverbindlicherklidrung ein staatlicher
Rechtsakt ist.

Wihrend der Wortlaut des Art. 288 Abs. 3 AEUV offen ist, sprechen also teleo-
logische Erwigungen entscheidend dafiir, dass die Gerichte gemif3 Art. 288 Abs. 3
AEUYV verpflichtet sind, Allgemeinverbindlicherkldrungen richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden.

bb) Keine praktischen Auswirkungen der Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung der Allgemeinverbindlicherklirung

Praktisch wird eine richtlinienkonforme Rechtsfindung in Bezug auf die All-
gemeinverbindlicherkldrung jedoch regelmiBig ausscheiden.

Die Allgemeinverbindlicherkldrung ist als staatlicher Rechtssetzungsakt nach
den fiir Gesetze geltenden MaBstiben auszulegen.*' Damit eine richtlinienkon-
forme Auslegung des Allgemeinverbindlicherkldrung moglich ist, muss daher
hinsichtlich der Frage ein Auslegungsspielraum bestehen, welche Tarifnormen
die Exekutive fiir allgemeinverbindlich erkldrt. Dieser Auslegungsspielraum wird
in aller Regel nicht bestehen, da § 5 Abs.7 S.2 TVG die Exekutive verpflichtet,
neben der Allgemeinverbindlicherkldrung auch die von der Erklidrung erfassten
Rechtsnormen bekannt zu machen. Um diesem Erfordernis zu geniigen, fiigt das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales die von der Allgemeinverbindlicherk-
larung umfassten Rechtsnormen des Tarifvertrags als Anlage der Erklarung an.
Daher bestehen regelmifig keine Auslegungszweifel hinsichtlich der Reichweite
der Allgemeinverbindlicherkldrung.

Damit verbleibt die Moglichkeit, die Allgemeinverbindlicherkldrung richtlinien-
konform auf die Tarifnormen zu reduzieren, die ihrerseits richtlinienkonform sind.
Eine solche richtlinienkonforme Rechtsfortbildung der Allgemeinverbindlicherk-
larung wird in aller Regel an ihrer Voraussetzung scheitern — der Liicke. Es muss
planwidrig sein, dass die Allgemeinverbindlicherkldrung auch richtlinienwidrige
Tarifregelungen umfasst. An dieser Planwidrigkeit fehlt es regelméBig unabhingig
davon, nach welchem Mafstab der Plan der Exekutive bestimmt wird. Aus einem
objektiven Blickwinkel kommt es darauf an, ob dem exekutiven Rechtssetzungsakt
zu entnehmen ist, dass die Exekutive lediglich beabsichtigte, den richtlinienkon-

391 BAG, Urteil v. 29.9.2010 — 10 AZR 523/09, NZA-RR 2011, 89 Rn. 15; Wiedemann/Wank,
§5TVG Rn. 197.
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formen Tarifvertragsteil fiir allgemeinverbindlich zu erkldren. Anzeichen dafiir
werden in der Allgemeinverbindlicherkldrung regelméfig fehlen. Auch subjektiv
wird sich die Absicht, nur die richtlinienkonformen Tarifnormen fiir allgemein-
verbindlich zu erklidren, kaum positiv feststellen lassen. Zwar kdnnen sich Anzei-
chen dafiir aus dem Priifvermerk des Ministeriums ergeben. Da dieser jedoch nicht
veroffentlicht wird, kann er nicht herangezogen werden, um den Regelungsplan zu
bestimmen. Es kommt allein in Betracht, einen generellen Willen der Exekutive zu
vermuten, sich richtlinienkonform zu verhalten. Ein solcher vermuteter genereller
Umsetzungswille ist jedoch nicht nur fiir die Legislative™?, sondern auch fiir die
Exekutive abzulehnen. Mochte die Judikative auf die Umsetzungsabsicht der Exe-
kutive abstellen, muss sie diese Absicht positiv feststellen. Selbst wenn man einen
vermuteten generellen Umsetzungswillen der Exekutive akzeptiert, setzt sich die-
ser jedoch nicht gegen den konkreten Regelungswillen durch.’ Die der Exekutive
unterstellte Annahme, dass alle Tarifnormen richtlinienkonform sind, ist eben nur
eine Annahme, die gedanklich von der konkreten Regelungsentscheidung zu tren-
nen ist. Dass sich die Annahme der Exekutive als falsch herausstellt, indert nichts
daran, dass die Exekutive bestimmte Tarifnormen, die sie in ihren Regelungswil-
len aufgenommen hat, fiir allgemeinverbindlich erklidren will. Da das Bundesmi-
nisterium offenlegt, welche Tarifnormen fiir allgemeinverbindlich erklédrt werden
sollen, entspricht es dem konkreten Regelungswillen, eben diese Tarifnormen und
nicht nur die richtlinienkonformen fiir allgemeinverbindlich zu erklédren.

Erst recht scheitert eine richtlinienkonforme teleologische Reduktion der All-
gemeinverbindlicherkldrung an den Grenzen der Rechtsfindung, die die Gerichte
zu beachten haben. Wie erdrtert wurde, ist die Exekutive nicht befugt, einen Ta-
rifvertrag entgegen dem Antrag der Tarifvertragsparteien nur teilweise fiir all-
gemeinverbindlich zu erkliren.®* Ist die Exekutive bei ihrem Rechtsetzungsakt
nicht zur Teil-Allgemeinverbindlicherkldrung befugt, kann diese Befugnis auch
der Judikative bei der nachgelagerten Kontrolle nicht zustehen. Die Rechtsfindung
durch die Judikative kann nicht zu einem Ergebnis fithren — Beschrinkung der
Allgemeinverbindlicherkldrung auf den richtlinienkonformen Tarifvertragsteil —,
das die fiir die Allgemeinverbindlicherklidrung zustindige Instanz nicht herbeizu-
fiihren befugt ist. Diese der Rechtsprechungstitigkeit deutscher Gerichte gezogene
nationalrechtliche Grenze begrenzt auch die unionsrechtliche Pflicht zur richt-
linienkonformen Rechtsfindung, da die unionsrechtliche Pflicht zur richtlinien-
konformen Rechtsfindung die nationale Methodenlehre als Grenze anerkennt.**
Das Unionsrecht verpflichtet die nationalen Gerichte nicht, Recht in einer Weise
zu sprechen, die mit dem nationalen Recht unvereinbar ist.

%2 Dazu 1. Teil 2. Kapitel D.TIL 2. (S. 86 ff.).

33 Dazu fiir die Legislative 1. Teil 2. Kapitel D.TIL. 2. (S. 87f.).
94 Siche 2. Teil 4. Kapitel B.L. 1.¢) (S. 309 fF..

95 Siche 1. Teil 2. Kapitel D. V. 1. (S. 891).



320 2. Teil: Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von Tarifvertriagen

Beispielsfall: Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales hat den TV fiir allgemein-
verbindlich erklédrt und dazu diese Bekanntmachung verdtfentlicht:

,,Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales

Bekanntmachung tiber die Allgemeinverbindlicherkldarung eines Tarifvertrags
fiir das Baugewerbe (TV)

Vom 7. September 2018

Auf Grund des § 5 Absatz 1 in Verbindung mit den Absitzen 2 und 7 des Tarifvertrags-
gesetzes, dessen Absatz 1 und Absatz 7 durch Artikel 5 Nummer 1 Buchstabe a und d des
Gesetzes vom 11. August 2014 (BGBI. I S. 1348) gedndert worden ist, wird auf gemeinsa-
men Antrag der Tarifvertragsparteien und im Einvernehmen mit dem Tarifausschuss der

TV vom 2. Juli 2018

abgeschlossen zwischen dem AGV Bau einerseits, sowie der Gewerkschaft G anderer-
seits,

mit Wirkung vom 2. Juli 2018

mit den unten niher bezeichneten Einschrinkungen und dem dort aufgefiihrten Hinweis
fiir allgemeinverbindlich erklért.

Geltungsbereich des Tarifvertrags:
rdumlich:  das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland;

betrieblich: der betriebliche Geltungsbereich ist in der Anlage abgedruckt (§ 1 Absatz 2
des Tarifvertrags);

personlich: Gewerbliche Arbeitnehmer (Arbeiter), die eine nach den Vorschriften des
Sechsten Buches Sozialgesetzbuch — Gesetzliche Rentenversicherung —
(SGB VI) versicherungspflichtige Tatigkeit ausiiben.

Die Allgemeinverbindlicherkldrung des Tarifvertrags ergeht mit folgenden Einschrin-
kungen und Hinweis:

1. Einschrinkung der Allgemeinverbindlicherkldrung auf Antrag

Diese Allgemeinverbindlicherkldrung erstreckt sich nicht auf Betriebe und selbst-
stindige Betriebsabteilungen mit Sitz im Inland, die unter einen der in Anhang 2
abgedruckten fachlichen Geltungsbereiche der am 1. Januar 2003 geltenden Man-
tel- oder Rahmentarifvertrage der holz- und kunststoffverarbeitenden Industrie, der
Sdgeindustrie und iibrigen Holzbearbeitung, der Steine- und Erden-Industrie, der
Mortelindustrie, der Transportbetonindustrie, der chemischen oder kunststoffverar-
beitenden Industrie oder der Metall- und Elektroindustrie fallen.

[...]

Der Tarifvertrag ist in der Anlage abgedruckt.“**

3% Als Vorlage dient die ,,Bekanntmachung iiber die Allgemeinverbindlicherklirung eines
Tarifvertrags fiir das Baugewerbe (BRTV)* vom 7.5.2019, BAnz AT 17.05.2019 B2.
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Als Anlage sind die ,,Rechtsnormen des TV vom 2.7.2018* der Bekanntmachung iiber die
Allgemeinverbindlicherkldarung beigefiigt.

Nationale Gerichte sind gemifl Art.288 Abs.3 AEUV verpflichtet, die Allgemeinver-
bindlicherkldarung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden. Dieses handelte richtlinienwidrig, als es auch den teilweise
richtlinienwidrigen § 8 TV fiir allgemeinverbindlich erklarte.

Nationalen Gerichten ist es jedoch nicht moglich, die Allgemeinverbindlicherkldrung im
Wege richtlinienkonformer Auslegung oder Fortbildung auf die richtlinienkonformen
Tarifnormen zu beschrianken. Es besteht kein Auslegungsspielraum bei der Frage, welche
Tarifnormen das Bundesministerium fiir allgemeinverbindlich erkldren wollte. Dieses er-
klirt den ,,TV vom 2. Juli 2018 fiir allgemeinverbindlich. Das wird auch durch die Anlage
deutlich. Einschrinkungen nimmt es lediglich beim Geltungsbereich vor. Das verdeutlicht,
dass es das Bundesministerium beabsichtigte, den Tarifvertrag in seiner Génze fiir allge-
meinverbindlich zu erklidren, ohne dass es dabei eine Rolle spielt, ob einzelne Tarifnormen
richtlinienkonform sind. Aufgrund dieser Regelungsabsicht scheidet es auch aus, die Allge-
meinverbindlicherkldrung im Wege einer richtlinienkonformen teleologischen Reduktion
auf die richtlinienkonformen Tarifnormen zu beschrinken. Es entspricht dem Plan der
Exekutive, den Tarifvertrag ohne Riicksicht auf die Richtlinienkonformitit einzelner Re-
gelungen fiir allgemeinverbindlich zu erklédren.

Die Pflicht nationaler Gerichte, die Allgemeinverbindlicherkldrung richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden, wirkt sich im Beispielsfall also nicht aus, da die Rechtsfin-
dungsgrenzen erreicht sind. Diese Grenzen respektiert das Unionsrecht, indem es nationale
Gerichte nicht zur richtlinienkonformen Rechtsfindung contra legem verpflichtet. Einem
Arbeitnehmer, der nicht mitgliedschaftlich an den TV gebunden ist und sich in der glei-
chen Situation wie A befindet, steht somit lediglich ein richtlinienwidriges Urlaubsentgelt
i.H.v. 768 € zu.

4. Ergebnis: Unionsrechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung nur der Allgemeinverbindlicherklirung,
nicht des fiir allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrags

Es besteht keine unionsrechtliche Pflicht, Tarifvertrdge richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden, die fiir allgemeinverbindlich erklidrt wurden. Die
Allgemeinverbindlicherklidrung als staatlicher Rechtsakt ist dagegen richtlinien-
konform auszulegen und fortzubilden. Praktisch wird es jedoch regelmifig nicht
moglich sein, eine Allgemeinverbindlicherkldrung richtlinienkonform auszulegen
oder fortzubilden, da das Bundesministerium diejenigen Tarifnormen der All-
gemeinverbindlicherkldrung als Anlage anfiigt, die es fiir allgemeinverbindlich
erkldrt. Die Allgemeinverbindlicherkldrung wird daher regelmifig weder einen
Auslegungsspielraum im Hinblick darauf enthalten, welche Tarifnormen fiir all-
gemeinverbindlich erklédrt werden sollen, noch wird sie insoweit liickenhaft sein.
Eine richtlinienkonforme teleologische Reduktion der Allgemeinverbindlicherk-
larung scheitert schlieBlich auch daran, dass es unzuldssig ist, einen Tarifvertrag
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entgegen dem Antrag der Tarifvertragsparteien nur teilweise fiir allgemeinver-
bindlich zu erklidren, soweit die Tarifnormen wirksam sind. Diese Grenze der
exekutiven Rechtsetzungsmacht muss auch die Judikative bei der nachgelagerten
gerichtlichen Kontrolle beachten.

II. Tarifvertragsgeltung kraft Rechtsverordnung (§§ 7, 7a AEntG)

Neben §5 TVG bietet das AEntG der Exekutive die Moglichkeit, tarifvertrag-
liche Arbeitsbedingungen auf Auflenseiter und anders organisierte Arbeitgeber und
Arbeitnehmer auszudehnen. Fiir deutschem Recht unterfallende Arbeitsverhilt-
nisse steht die Erméchtigung im Vordergrund, Rechtsverordnungen gemifl §7
und § 7a AEntG zu erlassen. Fiir Arbeitsverhiltnisse, die einem anderen als dem
deutschen Arbeitsrechtsstatut unterliegen, ist §3 S. 1 AEntG bedeutend. Danach
sind die Normen eines fiir allgemeinverbindlich erklédrten Tarifvertrags in der Bau-
branche (Var. 1) sowie eines Tarifvertrags, fiir den eine Rechtsverordnung nach
§§7, 7a AEntG vorliegt (Var. 2), auch auf Arbeitsverhiltnisse anzuwenden, die
auslidndischen Recht unterliegen. Voraussetzung dafiir ist, dass der Arbeitnehmer
im rdumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags beschiftigt wird. Rechtstech-
nisch funktioniert die Geltungserstreckung auf ausldndische Arbeitsverhiltnisse,
indem die allgemeinverbindlichen Tarifnormen oder die Rechtsverordnungen zu
Eingriffsnormen gemifl Art.9 Rom I-VO im Sinne des internationalen Privat-
rechts erklirt werden.>”

Nachfolgend werden zunéchst die Grundlagen des Verordnungserlasses gemif
§§7, 7a AEntG dargestellt (unter 1.). Darauf aufbauend wird anschlieBend unter-
sucht, ob tarifvertragliche Arbeitsbedingungen, deren Geltung auf Grundlage
des AEntG erstreckt wurde, richtlinienkonform auszulegen oder fortzubilden
sind (unter 2.). Die Situation von Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhiltnisse aus-
landischem Recht unterliegen und die nach Deutschland entsendet werden, wird
dabei nicht niher betrachtet, da sich insoweit keine Besonderheiten ergeben. Sie
sind unter den Voraussetzungen des § 3 AEntG an den fiir allgemeinverbindlich
erkldrten Tarifvertrag oder die Rechtsverordnung gebunden. Ist der Tarifvertrag
oder die Rechtsverordnung richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, gilt
das auch fiir die nach Deutschland entsandten Arbeitnehmer, wenn der Tarifver-
trag oder die Rechtsverordnung gemifl § 3 AEntG anwendbar ist.

37 Léwisch/Rieble, TVG, §5 Rn. 332.
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1. Grundlegendes zur Tarifgeltungserstreckung
durch Rechtsverordnungen gemif §§7, 7a AEntG

Wie bereits bei der Allgemeinverbindlicherklarung gemif §5 TVG soll die
Darstellung der Grundlagen auch an dieser Stelle keinen umfassenden Uberblick
bieten. Es werden vielmehr nur ausgewihlte Grundlagen des Verordnungserlasses
gemdl §§ 7, 7a AEntG vermittelt, um den Ablauf des Verfahrens und die Rechtsfol-
gen zu erldutern. Darauf aufbauend wird die Frage nach der richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung der urspriinglich tarifvertraglich geregelten Arbeits-
bedingungen beantwortet.

a) Ablauf, Voraussetzungen und Rechtsfolgen
des Rechtsverordnungserlasses gemdf3 §§7, 7a AEntG

Das AEntG enthilt mit § 7 und § 7a zwei Erméchtigungsgrundlagen, die sich im
Ausgangspunkt darin unterscheiden, in welcher Branche eine Rechtsverordnung
erlassen werden soll. Das in § 7 AEntG geregelte Verfahren bezieht sich auf die
in §4 Abs. 1 AEntG aufgefiihrten Branchen. Daneben schuf das Tarifautonomie-
starkungsgesetz*® im Jahr 2014 die Moglichkeit, eine AEntG-Rechtsverordnung
auch auflerhalb der gesondert im Gesetz aufgefiihrten Branchen zu erlassen. Dafiir
wurden §4 Abs. 2 und § 7a AEntG eingefiigt.

Damit das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales eine Rechtsverordnung
gemil §§ 7, 7a AEntG erlassen kann, miissen die Tarifvertragsparteien einen ge-
meinsamen Antrag stellen, §§ 7 Abs. 1, 7a Abs. 1 AEntG. Inhaltlich verindern darf
die Rechtsverordnung den Tarifvertrag nicht.*® Tatbestandsvoraussetzung beider
Ermichtigungsgrundlagen ist es, dass es ,,im offentlichen Interesse geboten er-
scheint®, die Tarifvertragsgeltung zu erstrecken, um die in § I AEntG aufgefiihrten
Gesetzesziele zu erreichen. Soll die Geltung eines Tarifvertrags einer Branche er-
streckt werden, die nichtin § 4 Abs. | AEntG genannt ist, muss die Geltungserstre-
ckung aulerdem dazu dienen, ,,insbesondere einem Verdrangungswettbewerb tiber
die Lohnkosten entgegenzuwirken®, § 7a Abs. 1 AEntG a. E. Weiterhin unterschei-
den sich § 7 und § 7a AEntG dadurch, unter welchen Voraussetzungen sich der Tarif-
ausschuss (§ 5 Abs. 1 S. 1 TVG) mit dem Antrag der Tarifvertragsparteien befassen
muss. Nach derzeitiger Gesetzeslage muss sich der Tarifausschuss beim Verord-
nungserlass gemif § 7 AEntG nur dann mit dem Antrag befassen, wenn erstmals
ein Antrag fiir einen Tarifvertrag fiir die Schlacht- und Fleischverarbeitungsbranche
gestellt wird, vgl. § 7 Abs. 5 AEntG. Beim Verordnungserlass gemif § 7a AEntG
muss sich der Tarifausschuss demgegeniiber mit jedem Antrag befassen. Im Ver-
gleich zu § 5 TVG ist der Einfluss des Tarifausschusses aber in beiden Fillen zu-

398 BGBL. 12014, S. 1348.
39 HWK/Tillmanns, § 7 AEntG Rn. 3; BeckOK ArbR/Gussen, § 7 AEntG Ru. 8.
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riickgedridngt. Eine Rechtsverordnung kann gemif §§7 Abs.5 S.3, 7a Abs.4 S.3
AEntG auch erlassen werden, wenn nur zwei der sechs Ausschussmitglieder zustim-
men. Die Zustindigkeit wechselt dann jedoch vom Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales zur Bundesregierung. Im Unterschied zu § 5 TVG ist die Geltungser-
streckung auerdem auf bestimmte Regelungsgegenstinde beschrinkt, § 5 AEntG.

Besteht eine Rechtsverordnung gemél §§ 7, 7a AEntG oder ist ein Tarifvertrag
des Bauhaupt- oder Baunebengewerbes fiir allgemeinverbindlich erklirt, sind die
Arbeitgeber mit Sitz im In- und Ausland, die unter den Geltungsbereich der Rechts-
verordnung oder des Tarifvertrags fallen, verpflichtet, mindestens die im Tarif-
vertrag vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen zu gewihren, § 8 Abs. 1 AEntG.

b) Mafigeblichkeit der Rechtsverordnung im Arbeitsverhdltnis der Auflenseiter
oder anders organisierten Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Wihrend bei der Allgemeinverbindlicherkldrung gemif § 5 TVG anerkannt ist,
dass es der Tarifvertrag ist, der die Rechte und Pflichten fiir die bislang nicht an
den Tarifvertrag gebundenen Arbeitsverhiltnisse enthilt, besteht beim Erlass einer
Rechtsverordnung gemifl §§7, 7a AEntG dariiber Streit. Die herrschende Mei-
nung geht davon aus, dass nicht der Tarifvertrag, sondern die Rechtsverordnung
fiir die dem Geltungsbereich des Tarifvertrags unterfallenden Arbeitsverhiltnisse
der AuBenseiter und anders organisierten Arbeitnehmer maBgeblich ist.** Anders
als bei der Allgemeinverbindlicherkldrung gemif § 5 TVG, die gemil §5 Abs. 4
TVG lediglich die Tarifgebundenheit erstrecke, wiirden die Rechtsnormen des
Tarifvertrags durch die Verordnung ,,zu unmittelbar staatlich geltendem Recht®.*%!
Sittard spricht daher von einer ,,Tarifnormtransformation® und nicht von einer

,Tarifnormerstreckung 4

Nach der von Sittard vertretenen Gegenauffassung ist fiir die dem Geltungs-
bereich des Tarifvertrags unterfallenden Arbeitsverhiltnisse der AuBlenseiter und
anders organisierten Arbeitnehmer der Tarifvertrag verbindlich, wenn es eine
Rechtsverordnung gemif §§7, 7a AEntG gibt.*? Dafiir verweist er zunichst auf
den Wortlaut der §§7 Abs.1, 7a Abs.1, 8 Abs.2 AEntG. Danach sind ,,die

400 BAG, Urteil v. 20.4.2011 — 4 AZR 467/09, NZA 2011, 1105 Rn. 15 ff. = BAGE 138, 1;
OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 18.12.2008 — OVG 1 B 13.08, SAE 2009, 167 Rn.45 =
OVGE BE 29, 237; Ritgen, NZA 2005, 673, 6741.; Giesen, ZtA 2008, 355, 363; Klebeck/We-
ninger, SAE 2009, 159, 163; Thiising/Bayreuther, §8 AEntG Rn. 1, 34; Diubler/Lakies,
§ 7 AEntG Rn. 29; BeckOK ArbR/Gussen, § 7 AEntG Rn. 10; vgl. ErfK/Franzen, § 7 AEntG
Rn. 3.

401 BAG, Urteil v. 20.4.2011 — 4 AZR 467/09, NZA 2011, 1105 Rn. 18 = BAGE 138, 1;
Déubler/Lakies, § 7 AEntG Rn. 29; BeckOK ArbR/Gussen, § 7 AEntG Rn. 11.

402 Sittard, RAA 2013, 301, 303; HMB/ders., Teil 7 Rn. 160.

403 Sittard, Tarifnormerstreckung, S.29f.; ders., NZA 2012, 299, 301; ders., RdA 2013, 301,
303; HMB/ders., Teil 7 Rn. 161.



4. Kap.: Unionsrechtliche Pflicht 325

Rechtsnormen dieses Tarifvertrags anzuwenden. Der Arbeitgeber ist aulerdem
verpflichtet, ,,einen Tarifvertrag [...], der durch Rechtsverordnung [...] erstreckt
wird, [...] einzuhalten®. Jeweils werde nicht auf die Rechtsverordnung, sondern
auf den Tarifvertrag abgestellt. Zudem sei es dem Gesetzgeber in erster Linie da-
rum gegangen, den Einfluss des Tarifausschusses zu schmilern, der eine zentrale
Rolle bei der Allgemeinverbindlicherkldrung spielt. Vom etablierten System der
Tarifnormerstreckung sollte jedoch nicht abgewichen werden. Schlieflich verweist
Sittard auf die Praxis des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, das die
Tarifnormen nur im Anhang der Rechtsverordnung auffiihrt, sie aber nicht un-
mittelbar zum Bestandteil der Verordnung macht.

Der Gegenauffassung ist zuzugeben, dass man den Wortlaut dahingehend ver-
stehen kann, dass der Tarifvertrag und nicht die Rechtsverordnung fiir die dem
Geltungsbereich unterfallenden Arbeitsverhiltnisse der AuBlenseiter und anders
organisierten Arbeitnehmer mafigeblich ist. In §§7 Abs. 1, 7a Abs. | AEntG geht
es jeweils um die Anwendung der ,,Rechtsnormen dieses Tarifvertrags®. § 8 Abs. 1
S. 1 AEntG verpflichtet die Arbeitgeber, ,,die in dem Tarifvertrag [...] vorgeschrie-
benen Arbeitsbedingungen zu gewihren®. Daraus folgt jedenfalls, dass der Inhalt
der tariflichen Rechtsnormen ,,Anwendung finden™ soll. Damit ist jedoch nicht
zwingend eine Aussage dariiber verbunden, wie die Rechtsnormen des Tarifver-
trags ,,Anwendung finden* sollen, also iiber den Geltungsgrund. Dariiber trifft der
Gesetzeswortlaut keine eindeutige Aussage, sondern es besteht ein Auslegungs-
spielraum.*** In rechtstechnischer Hinsicht sind zwei Moglichkeiten denkbar, den
Inhalt der Tarifnormen fiir anwendbar zu erkldren: Zum einen kann der Tarif-
vertrag selbst Geltungsgrund sein, wobei die Rechtsverordnung dhnlich wie bei
§5 TVG lediglich den Kreis der Tarifgebundenen erweitert. Zum anderen kann
aber auch die Rechtsverordnung Geltungsgrund der im Tarifvertrag geregelten
Rechte und Pflichten sein.

Aufschluss dariiber, wie der Auslegungsspielraum zu nutzen ist, geben die Ge-
setzesmaterialien. Die Erméchtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung wurde
mit dem ,,Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der
Arbeitnehmerrechte” im Jahr 1998 in das AEntG aufgenommen.*®® Dazu fiigte
das Gesetz einen § 1 Abs. 3a in das AEntG ein. Da § 1 Abs.3a S. 1 AEntG a.F. im
Grundsatz dem heutigen § 7 Abs. 1 AEntG entspricht, ist die Aussage der Materia-
lien zu § 1 Abs.3a AEntG a.F. auf § 7 Abs. 1 AEntG n.F. iibertragbar:

,,Die Rechtsverordnung gilt bis zum Zeitpunkt ihrer féormlichen Aufhebung fort; sie ist
nicht vom Fortbestand des ihr zugrundeliegenden Tarifvertrages abhingig. Jedoch werden
inhaltliche Anderungen des Tarifvertrages oder sein AuBerkrafttreten zu einer zeitnahen
Anpassung bzw. Aufhebung der Rechtsverordnung Anlall geben. 4%

404 ygl. Ritgen, NZA 2005, 673, 674f., der den Wortlaut als unklar ansieht; a. A. Sittard,
NZA 2012, 299, 301.

405 BGBI. 1 1998, S. 3843, 3851.

406 BT-Drs. 14/45, S.26.
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Der erste zitierte Satz sagt fiir sich genommen nichts {iber den Geltungsgrund
tariflich geregelter Arbeitsbedingungen aus, wenn eine Rechtsverordnung nach § 7
Abs. 1 AEntG n.F. erlassen wurde. Dass eine Rechtsverordnung nicht au3er Kraft
tritt, wenn der Tarifvertrag beendet ist, auf den sich die Rechtsverordnung bezieht,
ist selbstverstdndlich. Sollte die Rechtsverordnung automatisch auler Kraft treten,
miisste das Gesetz das ausdriicklich anordnen, wie es das TVG fiir die Allgemein-
verbindlichkeit etwain § 5 Abs. 5 S. 3 TVG macht. Nur weil die Rechtsverordnung
fortbesteht, sind die in den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeitsver-
hiltnisse der AuBlenseiter und anders organisierten Arbeitnehmer aber auch nicht
zwingend weiterhin an die urspriinglichen, tariflich geregelten Arbeitsbedingun-
gen gebunden. Das hidngt vom Inhalt der Rechtsverordnung und dem Geltungs-
grund der urspriinglichen, tariflich geregelten Arbeitsbedingungen ab.

Der zweite zitierte Satz verdeutlicht, dass mit der Fortgeltung der Rechtsver-
ordnung gemeint ist, dass die in den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallenden
Arbeitsverhiltnisse der Auflenseiter und anders organisierten Arbeitnehmer wei-
terhin an den urspriinglichen Tarifvertragsinhalt gebunden sind, selbst wenn der
Tarifvertrag inhaltlich gedndert wurde oder aufler Kraft getreten ist. Ansonsten
wire es tiberfliissig, die Rechtsverordnung zeitnah anzupassen oder aufzuheben.
Die Arbeitsverhiltnisse konnen nach einer Anderung oder Aufhebung des Tarif-
vertrags nur dann weiterhin an dessen urspriinglichen Inhalt gebunden sein, wenn
die Rechtsverordnung den Tarifvertragsinhalt aufnimmt und sich die urspriing-
lich im Tarifvertrag geregelten Rechte und Pflichten aus der Rechtsverordnung
ergeben. Die Begriindung des Regierungsentwurfs geht also davon aus, dass die
Rechtsverordnung nicht nur die Geltung des Tarifvertrags erstreckt, sondern selbst
Geltungsgrundlage der urspriinglich im Tarifvertrag geregelten Arbeitsbedin-
gungen ist. Damit trifft die Begriindung des Regierungsentwurfs eine Aussage
dariiber, wie die Rechtsnormen des Tarifvertrags ,,Anwendung finden“ i.S.d.
§ 7 Abs. 1 AEntG, ndmlich durch Transformation in staatliches Recht. Diese soge-
nannte konkrete Normvorstellung*” ist fiir die Auslegung des § 1 Abs.3a AEntG
a.F. und § 7 Abs. 1 AEntG n.F. verbindlich.*®

Die historische Auslegung beschrinkt somit den vom Gesetzeswortlaut eréffne-
ten Auslegungsspielraum hinsichtlich der Geltungsgrundlage der im Tarifvertrag
geregelten Arbeitsbedingungen: Die gemiB § 7 Abs. 1 AEntG erlassene Rechtsver-
ordnung ist fiir die dem Geltungsbereich des Tarifvertrags unterfallenden Arbeits-
verhiltnisse der Auflenseiter und anders organisierten Arbeitnehmer mafigeblich.

Das gleiche muss auch fiir Rechtsverordnungen gemél § 7a Abs. 1 AEntG gelten.
Diese Verordnungsermichtigung hat das Tarifautonomiestirkungsgesetz im Jahr

407 Vgl. fiir den Begriff ,,Normvorstellungen™ bereits Larenz, Methodenlehre, S. 328 f.

408 Vgl. Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, S. 152, 169 f.; vgl. Hopf-
ner, RAA 2018, 321, 327; a. A. wohl BAG, Urteil v. 20.4.2011 — 4 AZR 467/09, NZA 2011,
1105 Rn. 15 = BAGE 138, 1: ,,Davon geht auch der Gesetzgeber aus* (Hervorhebung durch
Verfasser).
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2014 eingefiihrt.*” Dabei hat der Gesetzgeber keine von §7 Abs. 1 AEntG ab-
weichenden Vorstellungen bekundet, sondern sich im Gegenteil eng an den Wort-
laut des §7 Abs. 1 AEntG angelehnt. Besteht eine Rechtsverordnung gemif} § 7a
AEntG, ist die Geltungsgrundlage der tariflichen Arbeitsbedingungen somit die
gleiche wie bei § 7 AEntG — die Rechtsverordnung.

¢) Keine Geltung der Rechtsverordnung im bereits kraft Mitgliedschaft
an den Tarifvertrag gebundenen Arbeitsverhdltnis

Fiir Aulenseiter und anders organisierte Arbeitnehmer ist somit die Rechts-
verordnung die Geltungsgrundlage der tariflichen Arbeitsbedingungen. Offen ist
hingegen, ob die Rechtsverordnung auch in Arbeitsverhéltnissen mafigeblich ist,
die bereits gemil §§3 Abs. 1,4 Abs. 1 TVG an denjenigen Tarifvertrag gebunden
sind, fiir den eine Rechtsverordnung gemil3 §§ 7, 7a AEntG besteht.

Nach §8 Abs.1 S.1 AEntG sind die unter den Geltungsbereich eines Tarif-
vertrags fallenden Arbeitgeber verpflichtet, ,,ihren Arbeitnehmern und Arbeit-
nehmerinnen mindestens die in dem Tarifvertrag fiir den Beschiftigungsort vor-
geschriebenen Arbeitsbedingungen zu gewéhren®, wenn ein Tarifvertrag in der
Baubranche fiir allgemeinverbindlich erkldrt wurde oder eine Rechtsverordnung
gemil §§7, 7a AEntG besteht. § 8 Abs. 1 S. 1 AEntG differenziert also nicht zwi-
schen Arbeitnehmern, die bereits an den Tarifvertrag gebunden sind, und solchen,
die noch nicht an ihn gebunden sind. Nach § 8 Abs. 1 S.2 AEntG kann sich jedoch
die ,,Verpflichtung kraft Tarifbindung nach § 3 des Tarifvertragsgesetzes oder kraft
Allgemeinverbindlicherkldrung nach § 5 des Tarifvertragsgesetzes oder aufgrund
einer Rechtsverordnung nach §7 oder § 7a“ ergeben. Das spricht dafiir, dass in
einem beiderseits tarifgebundenen Arbeitsverhiltnis die Tarifnormen zumindest
weiterhin normativ gelten und Grundlage von Arbeitsbedingungen sind. Damit ist
aber noch keine Aussage dariiber getroffen, ob neben den Tarifnormen auch die
Rechtsverordnung gilt.

Der Wortlaut der Erméchtigungsgrundlagen §§7 Abs. 1, 7a Abs. 1 AEntG ver-
deutlicht indes, dass in einem beiderseits tarifgebundenen Arbeitsverhiltnis neben
dem normativ wirkenden Tarifvertrag eine AEntG-Rechtsverordnung nicht gilt.
Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann gemil3 §§ 7 Abs. 1, 7a Abs. 1
AEntG durch Rechtsverordnung bestimmen, dass die Rechtsnormen eines Tarif-
vertrags ,,auf alle unter seinen Geltungsbereich fallenden und nicht an ihn ge-
bundenen Arbeitgeber sowie Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen Anwendung
finden“. Die Ermachtigungsgrundlagen sind somit in personlicher Hinsicht be-
schriankt. Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales wird nicht ermichtigt,
auch die bereits an den Tarifvertrag gebundenen Arbeitnehmer an den staatlichen

409 BGBI. 12014, S. 1348, 1357.
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Rechtsakt der Rechtsverordnung zu binden. Das wird durch den Zusatz ,,und nicht
an ihn gebundenen® deutlich.

Die Begriindung zum Gesetzentwurf, mit dem § 1 Abs.3a AEntG a.F. als Vor-
gingernorm des heutigen § 7 AEntG in das AEntG eingefiigt wurde, stiitzt dieses
Auslegungsergebnis. In der Begriindung heif3t es:

,.Eine Rechtsverordnung nach Absatz 3a findet mit Riicksicht auf die Tarifautonomie keine
Anwendung auf Arbeitsverhiltnisse, deren Parteien tarifgebunden sind. In bezug auf die
Verbindlichkeit der einzuhaltenden Arbeitsbedingungen ergibt sich hieraus jedoch kein
Unterschied: Nach §4 Abs. 1 Satz 1 des Tarifvertragsgesetzes gelten die Rechtsnormen
eines Tarifvertrages zwischen beiderseits Tarifgebundenen unmittelbar und zwingend.
Diese rechtliche Bindungswirkung wird fiir nicht beiderseits Tarifgebundene durch eine
Rechtsverordnung nach dem neuen Absatz 3a hergestellt.”“!

Die fiir diese Aussage mafigebliche Formulierungin § 1 Abs.3aS. 1 AEntG a.F.
ist heute noch in §§7 Abs. 1 S. 1, 7a Abs. 1 S. 1 AEntG enthalten: Die Rechtsver-
ordnung kann bestimmen, dass die Tarifnormen ,,auf alle unter seinen Geltungs-
bereich fallenden und nicht an ihn gebundenen Arbeitgeber sowie Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen Anwendung finden.”*!!

Ein gemidB §3 TVG tarifgebundenes Arbeitsverhiltnis kann daher nicht zu-
sdtzlich an eine Rechtsverordnung gemil §§7, 7a AEntG gebunden sein, da das
AEntG die Exekutive insoweit nicht zum Verordnungserlass erméchtigt. Geltungs-
grundlage der tariflichen Arbeitsbedingungen im geméif § 3 TVG tarifgebunde-
nen Arbeitsverhéltnis ist der Tarifvertrag und nicht die Rechtsverordnung geméf
§§7, 7a AEntG.

2. Richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung von
Rechtsverordnungen gemiif} §§7, 7a AEntG

a) Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung und
Fortbildung der Rechtsverordnungen

In Rechtsprechung und Wissenschaft wird, soweit ersichtlich, nicht erortert,
ob tarifliche Regelungen, die kraft Rechtsverordnung gemil §§ 7, 7a AEntG gel-
ten, richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind. Ausgangspunkt der
Uberlegungen muss sein, sich den Geltungsgrund der tariflichen Arbeitsbedin-
gungen im Arbeitsverhiltnis der AuBenseiter und anders organisierten Arbeit-
nehmer oder Arbeitgeber vor Augen zu fithren. Maligeblich ist die Rechtsverord-
nung und nicht wie im Falle der Allgemeinverbindlicherklirung gemdl §5 TVG
der Tarifvertrag.

410 BT-Drs. 14/45, S. 26.
41 Hervorhebung durch Verf.
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Die Frage nach der richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung der Rechts-
verordnungen ist erneut eine Frage der Reichweite von Art. 288 Abs. 3 AEUV und
somit eine Auslegungsfrage: Erstreckt sich die Umsetzungsverpflichtung der na-
tionalen Gerichte auf Rechtsverordnungen gemifl dem AEntG?

Auch in Bezug auf Rechtsverordnungen gemifl dem AEntG trifft der Wortlaut
des Art.288 Abs.3 AEUV keine Aussage. Nach dem Wortlaut ist offen, ob sich
die judikative Umsetzungspflicht auf die Rechtsverordnungen erstreckt. Die im
Wortlaut verankerte Verbindlichkeitsgrenze, d.h. der Umstand, dass Richtlinien
nicht gegeniiber Privaten ,,verbindlich* sein diirfen, steht der Richtlinieneinwir-
kung auf die Rechtsverordnungen jedenfalls nicht entgegen: Die Richtlinie wirkt
nicht unmittelbar auf das Arbeitsverhiltnis ein, sondern nur auf die ohnehin im
Arbeitsverhiltnis geltende Rechtsverordnung, wenn die Rechtsverordnung richt-
linienkonform ausgelegt und fortgebildet wird. Auch gegeniiber den Tarifvertrags-
parteien wird keine unzulédssige Verbindlichkeit begriindet, da die Richtlinie auch
nicht unmittelbar auf das Rechtsverhiltnis zwischen den Tarifvertragsparteien
einwirkt. Indem das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales die Rechtsver-
ordnung erldsst, transformiert es die Tarifnormen in staatliches Recht. Somit wirkt
die Richtlinie auf staatliches Recht und nicht auf ein Rechtsverhiltnis zwischen
Privatpersonen ein.

Auf dieses staatliche Recht bezieht sich die der Judikative zukommende Siche-
rungsfunktion. Zweck der judikativen Umsetzungspflicht gemafl Art. 288 Abs. 3
AEUYV ist es, die Richtlinienumsetzung durch die Legislative und Exekutive ab-
zusichern. Dabei sind Legislative und Exekutive nicht nur verpflichtet, eine Richt-
linie durch aktives Tun umzusetzen, sondern sie sind auch verpflichtet, richtli-
nienwidriges Handeln zu unterlassen. Wenn das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales einen Tarifvertrag in staatliches Recht transformiert, indem es eine
Rechtsverordnung gemif §§ 7, 7a AEntG erlésst, ist es also an die Unterlassungs-
pflicht gebunden. Das Ministerium muss es unterlassen, richtlinienwidrige Tarif-
vertrige in staatliches Recht zu transformieren. Da das Ministerium beim Erlass
der Rechtsverordnung an die Unterlassungspflicht aus Art. 288 Abs.3 AEUV ge-
bunden ist, ist auch die Judikative verpflichtet, bei spiteren Entscheidungen iiber
die Rechtsverordnung sicherzustellen, dass die Verordnung moglichst weitgehend
richtlinienkonform ist. Die Sicherungsfunktion der Judikative erfordert es, die
Rechtsverordnung richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden.

SchlieBlich beriihrt die richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbildung der
Rechtsverordnung keine Grundrechte der Tarifvertragsparteien, sodass Art. 288
Abs.3 AEUV nicht aufgrund von Art.28 Var. 1 GRCh einschrinkend auszule-
gen ist. Bezugsobjekt einer etwaigen Pflicht zur richtlinienkonformen Rechts-
findung ist mit der Rechtsverordnung ein staatlicher Rechtsakt. Zwar ist der
Staat nicht fiir den Inhalt der Rechtsverordnung verantwortlich, sondern die
Tarifvertragsparteien verantworten die urspriinglich tarifvertraglich vereinbarten
Mindestarbeitsbedingungen. Doch nimmt der Staat mit der Rechtsverordnung die
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Mindestarbeitsbedingungen in seinen Regelungswillen und damit in seinen Ver-
antwortungsbereich auf.

Zusammenfassend ist es nach dem Wortlaut moglich, dass eine unionsrechtliche
Pflicht besteht, Rechtsverordnungen gemdll §§7, 7a AEntG richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden. Systematische Erwigungen stehen einer solchen
Pflicht nicht entgegen. Entscheidend fiir eine unionsrechtliche Pflicht, Rechtsver-
ordnungen richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden, spricht die Aufgabe,
die der Judikative im Rahmen des Art.288 Abs.3 AEUV zukommt — sicher-
zustellen, dass Legislative und Exekutive ihrer Pflicht aus Art. 288 Abs.3 AEUV
nachkommen. Rechtsverordnungen, die auf Grundlage der §§ 7, 7a AEntG erlassen
wurden, sind daher richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden.

Damit ist es moglich, dass fiir bereits gemif3 §3 Abs. 1 TVG tarifgebundene
Arbeitnehmer andere Arbeitsbedingungen gelten als fiir Auflenseiter und anders
organisierte Arbeitnehmer oder Arbeitgeber. Das widerspricht zwar dem Gedan-
ken der Rechtsverordnungen gemif3 AEntG, die Arbeitsverhéltnisse in bestimmten
Branchen einheitlichen Mindestarbeitsbedingungen zu unterwerfen. Der Umstand
ist aber auf die unterschiedlichen rechtlichen Bindungen zurtickzufithren: Geméf
§ 3 Abs. 1 TVG tarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeitgebern sind an den Tarif-
vertrag gebunden, wihrend AuBenseiter sowie anders organisierte Arbeitnehmer
oder Arbeitgeber an die Rechtsverordnung gebunden sind. Dabei unterliegen die
jeweiligen Normurheber unterschiedlichen rechtlichen Bindungen: Private Tarif-
vertragsparteien als Urheber des Tarifvertrags sind anders als der Staat als Urheber
der Rechtsverordnung nicht an Richtlinien gebunden.

b) Praktische Auswirkungen der Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung

Anders als bei der Allgemeinverbindlicherkldrung kann sich die Pflicht, Rechts-
verordnungen gemif §§7, 7a AEntG richtlinienkonform auszulegen, praktisch
auswirken. Als Auslegungsgegenstand kommen dabei die Rechtsverordnung selbst
sowie die ihr als Anlage angefiigten Rechtsnormen des jeweiligen Tarifvertrags
in Betracht. Der Normtext der Rechtsverordnung selbst wird regelméfig keine
potentiell richtlinienwidrigen Bestimmungen enthalten. Der als Anlage angefiigte
Tarifvertrag ist demgegeniiber mit Blick auf Richtlinienvorgaben interessanter. Die
Anlage enthilt die im Arbeitsverhiltnis der AuBenseiter und anders organisierten
Arbeitgeber oder Arbeitnehmer geltenden Arbeitsbedingungen. Besteht in den in
der Anlage aufgefiihrten Tarifvertragsnormen ein Auslegungsspielraum, sind die
nationalen Gerichte geméf3 Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet, diesen richtlinien-
konform zu nutzen.

Wihrend die richtlinienkonforme Auslegung somit geboten und méglich ist, ist
es kaum vorstellbar, dass eine in der Anlage zur Rechtsverordnung enthaltene
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Tarifnorm, die nach ihrer Auslegung richtlinienwidrig ist, richtlinienkonform fort-
gebildet wird. Voraussetzung dafiir ist, dass die in der Anlage enthaltene Tarifnorm
liickenhaft, d.h. planwidrig unvollstindig ist. Es miisste daher in der ehemaligen
Tarifnorm etwas geregelt oder ungeregelt sein, das der Verordnungsgeber nicht
regeln bzw. regeln wollte. Wonach diese Vorstellungen des Verordnungsgebers
beurteilt werden, hingt vom Maf3stab der Planwidrigkeit ab. Doch unabhingig
davon, welchen Mafstab man anlegt, wird eine Planwidrigkeit regelméfig aus-
scheiden, da der Verordnungsgeber nicht befugt ist, den Tarifvertrag inhaltlich zu
veridndern. Daher wird er in aller Regel die Tarifnormen nur in der Form erstrecken
wollen, in der die Tarifvertragsparteien sie vereinbart haben. Gegenteiliges wird
sich in aller Regel weder aus der Verordnung selbst ergeben noch dem Willen des
Verordnungsgebers entsprechen.

Beispielsfall: Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales hat fiir den TV eine Rechts-
verordnung gemif § 7 Abs. 1 AEntG erlassen:

,,Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir das Baugewerbe
Vom 7. September 2018

Auf Grund des § 7 Absatz 1 und 2 in Verbindung mit Absatz 4 des Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetzes, dessen Absitze 1 und 4 durch Artikel 6 Nummer 6 Buchstabe b und ¢
des Gesetzes vom 11. August 2014 (BGBI. I S. 1348) geéndert worden sind, verordnet
das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, nachdem es den in den Geltungsbereich
dieser Verordnung fallenden Arbeitgebern, Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen, den
Parteien des Tarifvertrags nach § 1 Absatz 1 dieser Verordnung sowie den Parteien von
Tarifvertrdagen in der Branche mit zumindest teilweise demselben fachlichen Geltungs-
bereich Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gegeben hat:

§ 1 Zwingende Arbeitsbedingungen

(1) Die in der Anlage zu dieser Verordnung aufgefiihrten Rechtsnormen des TV vom
2. Juli 2018, abgeschlossen zwischen dem AGV Bau einerseits, sowie der Gewerk-
schaft G andererseits, finden auf alle nicht an ihn gebundenen Arbeitgeber sowie Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen Anwendung, die unter seinen am 15. September
2018 giiltigen Geltungsbereich fallen.

[-.]
§ 2 Inkrafttreten, AuBerkrafttreten

Diese Verordnung tritt am 15. September 2018 in Kraft und am 31. Dezember 2022
aufler Kraft.“4?

In der ,,Anlage (zu § | Absatz 1) werden u. a. die Rechtsnormen des TV zur Urlaubsdauer
und dem Urlaubsentgelt aufgefiihrt, § 8 Nr. 1.1, 4.1, 4.2 und 5.1 TV.

412 Als Vorlage diente die ,,Fiinfte Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir Aus-
und Weiterbildungsdienstleistungen nach dem Zweiten oder Dritten Buch Sozialgesetzbuch*
vom 27.3.2019, BAnz AT 29.03.2019 V1.
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Nationale Gerichte sind grundsitzlich geméfl Art.288 Abs.3 AEUV verpflichtet, die
Rechtsverordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden. Mit der Rechtsverordnung hat das Bundesministerium die in
der Anlage zur Verordnung abgedruckten § 8 Nr. 1.1, 4.1,4.2, 5.1 und 5.2 TV in staatliches
Recht transformiert.

Zwar kann der Wortlaut in richtlinienkonformer Weise verstanden werden. Jedoch wiirde
eine entsprechende richtlinienkonforme Auslegung die contra-legem-Grenze verletzen.*®
Es sind keine Anzeichen dafiir ersichtlich, dass der Verordnungsgeber einen von den Tarif-
vertragsparteien abweichenden Willen gebildet hat. Die in staatliches Recht transformier-
ten Regelungen zur Urlaubsvergiitung konnen auch nicht richtlinienkonform fortgebildet
werden. Dabei sind grundsitzlich zwei Moglichkeiten der Fortbildung denkbar. Es kommt
zum einen in Betracht, die richtlinienwidrige Berechnungsweise der Urlaubsvergiitung
richtlinienkonform fortzubilden. Zum anderen konnte die Rechtsverordnung auf die richt-
linienkonformen Tarifnormen im Wege einer richtlinienkonformen teleologischen Reduk-
tion zu beschrinken sein. Beide Varianten, die Rechtsverordnung fortzubilden, scheitern
jedoch daran, dass die Verordnung nicht planwidrig unvollstindig ist. Weder die richtlini-
enwidrige Berechnungsweise noch ihre richtlinienwidrige Einbeziehung in die Verordnung
widersprechen dem Regelungsplan des Verordnungsgebers. Da das Bundesministerium
nicht befugt ist, den Tarifvertrag inhaltlich zu verdndern, wird es nicht dem Regelungsplan
entsprechen, anstelle der in der Anlage aufgefiihrten richtlinienwidrigen Berechnungsweise
eine richtlinienkonforme zum Verordnungsinhalt zu erheben. Es fehlen aulerdem Anzei-
chen dafiir, dass das Bundesministerium allein richtlinienkonforme Tarifnormen in die
Verordnung aufnehmen wollte.

Im Beispielsfall hat es daher keine Auswirkungen, dass Verordnungen gemédll § 7 Abs. 1
AEntG richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind. Ist in einem Arbeitsverhiltnis
die vom Bundesministerium erlassene Rechtsverordnung mafigeblich, erhélt ein Arbeitneh-
mer, der sich in der gleichen Situation wie A befindet, somit lediglich ein Urlaubsentgelt in
richtlinienwidriger Hohe von 768 €.

3. Ergebnis: Unionsrechtliche Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung und Fortbildung einer AEntG-Rechtsverordnung

Die deutschen Gerichte sind geméf} Art. 288 Abs. 3 AEUV verpflichtet, geméif
§§ 7, 7a AEntG erlassene Rechtsverordnungen richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden. Praktisch denkbar ist es, dass die in der Anlage zur Rechtsverord-
nung aufgenommenen und in staatliches Recht transformierten ehemaligen Tarif-
normen richtlinienkonform ausgelegt werden konnen. Kaum vorstellbar ist hin-
gegen, dass eine richtlinienkonforme Fortbildung des transformierten Tarifinhalts
in Betracht kommt.

413 ygl. 2. Teil 4. Kapitel A. V. (S.304f).
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II1. Ergebnis: Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
und Fortbildung bei exekutiver Tarifgeltungserstreckung
abhéngig vom Auslegungsgegenstand

Die Frage, ob Richtlinien die im Arbeitsverhiltnis geltenden tariflichen Arbeits-
bedingungen im Wege richtlinienkonformer Rechtsfindung beeinflussen, wenn die
Exekutive die Geltung von Tarifvertrdgen erstreckt, kann nicht einheitlich beant-
wortet werden. Grund dafiir ist, dass sich die Geltungsgrundlage der (urspriing-
lich) tariflich geregelten Arbeitsbedingungen im Arbeitsverhiltnis unterscheidet:
Im Falle der Allgemeinverbindlicherkldrung geméfl § 5 TVG gilt der Tarifvertrag
selbst im Arbeitsverhiltnis der AuB3enseiter und der anders organisierten Arbeit-
geber oder Arbeitnehmer. Besteht hingegen eine Rechtsverordnung gemil3 §§7,
7a AEntG, ist in einem solchen Arbeitsverhiltnis die staatliche Rechtsverordnung
Geltungsgrundlage der urspriinglich tariflich geregelten Arbeitsbedingungen.

Ein von privaten Tarifvertragsparteien geschlossener Tarifvertrag ist nicht richt-
linienkonform auszulegen und fortzubilden, wie bereits zuvor in der Untersuchung
dargestellt wurde. Daran dndert auch eine Allgemeinverbindlicherkldrung nichts.
Demgegeniiber ist die Allgemeinverbindlicherkldarung als staatlicher Rechtsakt
grundsitzlich gemdl Art. 288 Abs.3 AEUV richtlinienkonform auszulegen und
fortzubilden. Da aber der Tarifvertrag und nicht die Allgemeinverbindlicherkla-
rung Geltungsgrundlage der tariflichen Arbeitsbedingungen im Arbeitsverhiltnis
der AuBlenseiter oder anders organisierten Arbeitgeber oder Arbeitnehmer ist, fiihrt
der Richtlinieneinfluss auf die Allgemeinverbindlicherkldrung nicht dazu, dass
die Richtlinie die im Arbeitsverhiltnis geltenden Arbeitsbedingungen beeinflusst.

Eine Rechtsverordnung gemifB §§7, 7a AEntG ist hingegen als staatlicher
Rechtsakt richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden. Ist ein Arbeitsverhalt-
nis an eine AEntG-Rechtsverordnung gebunden, kann die Richtlinie somit die im
Arbeitsverhiltnis geltenden Arbeitsbedingungen beeinflussen.

C. Ergebnis: Keine generelle unionsrechtliche Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung
von Tarifvertriagen, unionsrechtliche Pflicht zur
richtlinienkonformen Auslegung und Fortbildung
von Allgemeinverbindlicherklirungen und
AEntG-Rechtsverordnungen

Nationale Gerichte sind, obwohl sie gemafl Art. 288 Abs.3 AEUV an Richtli-
nien gebunden sind, nicht generell verpflichtet, Tarifvertrige richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden. Die in Art. 288 Abs. 3 AEUV normierte Verbindlich-
keitsgrenze, wonach Richtlinien nicht fiir Private ,,verbindlich” sein diirfen, steht
einer derartigen Pflicht entgegen. Auch die Sicherungsfunktion, die der Judikative
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bei der Richtlinienumsetzung zukommt, — sie sichert die Richtlinienumsetzung
durch die Legislative und Exekutive ab — spricht gegen eine solche Pflicht. Eine
Ausnahme gilt jedoch fiir Tarifvertrige staatlicher Tarifvertragsparteien, wenn die
richtlinienkonforme Auslegung oder Fortbildung zugunsten der Arbeitnehmerseite
erfolgt. In diesem Fall sichert die Judikative die Richtlinienumsetzung durch die
der Exekutive zuzurechnenden staatlichen Tarifvertragspartei ab und verstoft nicht
gegen die in Art. 288 Abs. 3 AEUV normierte Verbindlichkeitsgrenze.

Allgemeinverbindlicherkldrungen und Rechtsverordnungen, die gemill §§7,
7a AEntG erlassen wurden, sind geméf Art. 288 Abs. 3 AEUV richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden. Sie sind jeweils staatliche Rechtsakte, auf die sich
die die Judikative treffende Sicherungsfunktion bei der Richtlinienumsetzung be-
zieht. Gleichzeitig begriindet die richtlinienkonforme Auslegung und Fortbildung
von Allgemeinverbindlicherkldrungen und AEntG-Rechtsverordnungen keine un-
zuldssige Verbindlichkeit der Richtlinie fiir Private. Jedoch wird die richtlinien-
konforme Auslegung und Fortbildung der Allgemeinverbindlicherkldrung prak-
tisch regelmifig ausscheiden. Regelmiflig bestehen weder Zweifel hinsichtlich
der Reichweite einer Allgemeinverbindlicherkldrung noch wird es planwidrig
sein, dass auch eine richtlinienwidrige Tarifnorm fiir allgemeinverbindlich erklart
wird. Es wird daher nicht in Betracht kommen, die Allgemeinverbindlicherkla-
rung richtlinienkonform teleologisch auf die richtlinienkonformen Tarifnormen
zu reduzieren. Bei AEntG-Rechtsverordnungen ist eine richtlinienkonforme Aus-
legung dagegen denkbar, da die Rechtsverordnung — anders als eine Allgemein-
verbindlicherkldrung — die Tarifnormen in staatliches Recht transformiert. Eine
richtlinienkonforme Fortbildung der Rechtsverordnung wird hingegen in aller
Regel ausscheiden. Dazu miisste das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
etwas anderes geregelt haben, als es regeln wollte, wobei es nicht befugt ist, den
Tarifinhalt zu verindern.



Zusammenfassung der wesentlichen Priamissen
und Ergebnisse

Ob Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind, ist eine
in Rechtsprechung und Schrifttum offene Frage. Weder der EuGH noch das BAG
haben sich dazu bislang positioniert. Das deutsche Schrifttum ist in der Frage ge-
spalten. Bislang wurde auch nicht umfassend monographisch aufgearbeitet, ob
nationale Gerichte verpflichtet sind, Tarifvertrédge richtlinienkonform auszulegen.
Diese Forschungsliicke schlieBt die Untersuchung.

Oft lassen sich in Deutschland Widerspriiche zwischen Richtlinien und Tarif-
vertridgen im Wege gesetzeskonformer Tarifvertragsauslegung auflosen. Tarifver-
trige sind nach allgemeiner Auffassung gesetzeskonform auszulegen, wihrend das
Gesetz seinerseits richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden ist. Bedeutung
erlangt die Forschungsfrage daher in Deutschland, wenn das Gesetz nicht richt-
linienkonform ausgelegt oder fortgebildet werden kann. In diesem Fall kommt es
entscheidend darauf an, ob nationale Gerichte trotz unzureichender Richtlinien-
umsetzung durch den Gesetzgeber verpflichtet sind, einen Tarifvertrag richtlinien-
konform auszulegen und fortzubilden.

Im ersten Teil der Untersuchung werden die zahlreichen Grundlagenfragen be-
handelt, die die Forschungsfrage aufwirft. Diese Fragen sind bereits Gegenstand
eigenstiandiger Monographien. Um den Fokus der Untersuchung zu wahren, wer-
den im ersten Teil zum einen lediglich diejenigen Aspekte der Grundlagenfragen
beleuchtet, die fiir die weitere Untersuchung bedeutsam sind. Zum anderen be-
schrinkt sich der erste Teil darauf, die bisherigen Erkenntnisse aus Rechtsprechung
und Wissenschaft zusammen zu tragen und zu ordnen, sowie darauf aufbauend
Priamissen zu bilden. Auf den im ersten Teil gebildeten Pramissen baut der zweite
Teil der Untersuchung auf. Dieser Teil sucht die Forschungsfrage zu beantworten,
ob Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind.

1. Teil: Grundlagen der Untersuchung
1. Richtlinien verpflichten die Mitgliedstaaten, ein vorgegebenes Ergebnis zu
erreichen, Art.288 Abs.3 AEUV.! Setzt ein Mitgliedstaat eine Richtlinie nicht

oder unzureichend um, kann sich ein Biirger gegeniiber dem Mitgliedstaat nach
Ablauf der Umsetzungsfrist unmittelbar auf die Richtlinie berufen, wenn die Richt-

1'S.38f.
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linienbestimmung inhaltlich unbedingt und hinreichend genau ist. Die Richtlinie
entfaltet dann unmittelbare vertikale Wirkung.? Im Horizontalverhiltnis zwischen
Biirgern konnen Richtlinien hingegen nicht unmittelbar wirken.?

2. Nationale Gerichte sind gemif3 Art. 288 Abs.3 AEUV ab dem Ende der Um-
setzungsfrist' verpflichtet, nationale Gesetze richtlinienkonform auszulegen
und fortzubilden.” In Deutschland wird die Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung mithilfe einer interpretatorischen Vorrangregel umgesetzt.® Im Aus-
legungsvorgang sind daher die Auslegungskriterien als absolut vorrangig anzu-
sehen, die zu einem richtlinienkonformen Auslegungsergebnis fiihren. Kann ein
Gesetz nicht richtlinienkonform ausgelegt werden, ist zu priifen, ob eine richtli-
nienkonforme Rechtsfortbildung moglich ist. Diese setzt eine Liicke im Sinne einer
planwidrigen Unvollstdndigkeit voraus. Um die Planwidrigkeit zu begriinden, darf
dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, sich stets richtlinienkonform verhalten
zu wollen.” Eine solche unzulissige Fiktion ist auch unionsrechtlich nicht gebo-
ten.® Selbst wenn der gesetzgeberische Wille, mit einem Gesetz eine Richtlinie
ordnungsgemil umzusetzen, positiv festgestellt werden kann, ist der konkrete Re-
gelungswillen des Gesetzgebers gegeniiber dem Umsetzungswillen vorrangig.’

Grenze der unionsrechtlichen Pflicht, Gesetze richtlinienkonform auszulegen
und fortzubilden, ist das Verbot der Rechtsfindung contra legem."® Damit erkennt
das Unionsrecht die nationale Methodenlehre als Grenze der unionsrechtlichen
Verpflichtung an. Die nationalen Gerichte sind somit nur innerhalb der ihnen nach
nationaler Methodenlehre zur Verfiigung stehenden Rechtsfindungsmoglichkeiten
verpflichtet, ein richtlinienkonformes Ergebnis zu erreichen. Zudem begrenzen die
Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes die Pflicht zur richt-
linienkonformen Rechtsfindung."!

3. Bei der Tarifvertragsauslegung und -fortbildung gibt es zahlreiche Differen-
zen, die fiir die Zwecke der Untersuchung dahinstehen konnen, da in wesentlichen
Punkten weitgehend Einigkeit besteht. Der tatsidchliche Wille der Tarifvertrags-
parteien ist sowohl fiir die Auslegung des normativen'? als auch des schuldrecht-
lichen Teils' maBgeblich. In Bezug auf den normativen Teil kann der tatsdchliche
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Wille jedoch nur beriicksichtigt werden, soweit er sich im Tarifvertragswortlaut
niedergeschlagen hat.

Ein Tarifvertrag ist fortzubilden oder ergiinzend auszulegen, wenn er liickenhaft,
d.h. entgegen dem Regelungsplan der Tarifvertragsparteien unvollstindig ist.'*
Erweist sich ein Tarifvertrag als liickenhaft, konnen die Gerichte fiir Arbeitssa-
chen ein Verfahren jedoch nicht aussetzen.'” Vielmehr miissen sie eine etwaige
Liicke dem Regelungsplan folgend schlieen. Bestehen mehrere Moglichkeiten,
die Liicke zu schliefen, ist die Fortbildung aufgrund der in Art.9 Abs.3 GG ge-
schiitzten Tarifautonomie jedoch nur zuléssig, wenn sich aus dem Regelungsplan
ergibt, welche Moglichkeit zu wihlen ist.!6

4. Die Rechtsfindung im Primirrecht verfolgt das Ziel, die in den Vertridgen
verkorperten Wertungen der Mitgliedstaaten zu ermitteln.!” Auch bei der Rechts-
findung im Primirrecht sollte, wie in der deutschen Methodenlehre iiblich, zwi-
schen der Auslegung und der Rechtsfortbildung unterschieden werden.'®* Grenze
der Auslegung ist der mogliche Wortsinn der am weitesten reichenden Sprachfas-
sung.'” Jenseits dieser Grenze beginnt die Rechtsfortbildung. Sie setzt voraus,
dass eine Liicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstindigkeit besteht.® Die
Rechtsfortbildung darf jedoch keine neuen Kompetenzen der EU schaffen, vgl.
Art.5 Abs.2 EUV.?! Zudem darf eine Rechtsfortbildung nicht die Qualitit einer
Vertragsinderung erreichen, vgl. Art.48 EUV.?

2. Teil: Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
und Fortbildung von Tarifvertrigen

1. Der EuGH hat sich bislang nicht zu der Frage positioniert, ob Tarifvertrige
richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden sind.** Demgegeniiber befiirwor-
ten zwei Generalanwiilte eine solche Pflicht. Das BAG lisst es ausdriicklich offen,
ob eine Pflicht besteht, Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fortzu-
bilden.?* Das deutsche Schrifttum ist in dieser Hinsicht geteilter Meinung.?
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2. Nach Auffassung des EuGH miissen Tarifvertragsparteien die RL 2000/78/
EG beachten.?® Er nimmt somit an, dass Tarifvertragsparteien an diese Richtlinie
gebunden sind und somit richtlinienwidrige MaBnahmen unterlassen miissen.”’
Bei anderen Richtlinien formuliert der EuGH vorsichtiger, dass diese Tarifvertri-
gen ,.entgegenstehen” konnen.?® Das BAG iibernimmt die inhaltliche Position des
EuGH zu RL 2000/78/EG.” In Bezug auf RL 2003/88/EG lisst es ausdriicklich
dahinstehen, ob Tarifvertragsparteien beim Abschluss von Tarifvertrigen an die
Richtlinie gebunden sind.*® Dagegen geht das BAG in Bezug auf RL 1999/70/EG
iiber die Rechtsprechung des EuGH hinaus und urteilt, dass Tarifvertragsparteien
die Ziele der Richtlinie beachten miissten.”! Anders als die Rechtsprechung posi-
tioniert sich das deutsche Schrifttum weit tiberwiegend gegen eine Richtlinien-
bindung von Tarifvertragsparteien.*

Private Tarifvertragsparteien sind von staatlichen zu unterscheiden.* Private
Tarifvertragsparteien sind Gewerkschaften sowie Unternehmen und Arbeitgeber-
verbinde, die iberwiegend in nichtstaatlicher Hand sind bzw. {iberwiegend nicht-
staatliche Mitglieder haben. Sie sind nicht ausdriicklich gemdf3 Art.288 Abs.3
AEUYV richtliniengebunden.** Auch im Wege der Fortbildung von Art. 288 Abs. 3
AEUV lasst sich nicht begriinden, dass private Tarifvertragsparteien richtlinien-
gebunden sind.* Es ist einerseits nicht planwidrig, dass private Tarifvertragspar-
teien nicht richtliniengebunden sind.*® Andererseits wiirde eine etwaige Rechts-
fortbildung die Kompetenzgrenzen der EU iiberschreiten und ist daher auch aus
diesem Grund unzulissig.’’

Staatliche Tarifvertragsparteien sind dem Mitgliedstaat zuzurechnen und da-
her anders als private Tarifvertragsparteien gemal Art. 288 Abs. 3 AEUV richtli-
niengebunden.®® Zu staatlichen Tarifvertragsparteien zihlen offentlich-rechtlich
organisierte Arbeitgeber sowie privatrechtlich organisierte Arbeitgeber, die iiber-
wiegend in staatlicher Hand sind.*®* Zudem fallen auch Arbeitgeberverbinde, de-
ren Mitglieder tiberwiegend offentlich-rechtlich organisierte Unternehmen oder
privatrechtlich organisierte Unternehmen sind, die iiberwiegend in Staatshand sind.
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3. Eine nationale Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung be-
steht allein im Rechtsverhiltnis zwischen einem staatlichen Arbeitgeber und sei-
nem Arbeitnehmer oder zwischen einer staatlichen Tarifvertragspartei und der
Gewerkschaft, wenn die tarifliche Regelung ohne entsprechende Auslegung auf-
grund der unmittelbaren Richtlinienwirkung unanwendbar wire.* Richtlinien-
konform auszulegen ist eine normative oder schuldrechtliche tarifliche Regelung
daher nur zugunsten der Arbeitnehmer bzw. der Gewerkschaft, da sich der Staat
gegeniiber Privaten nicht unmittelbar auf Richtlinien berufen kann. Die nationale
Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung ist mit Hilfe einer inter-
pretatorischen Vorrangregel umzusetzen. Zweck der nationalen Vorrangregel ist
es, die Anwendbarkeit der tariflichen Regelung zu erhalten.

Eine nationale Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsfortbildung schei-
det hingegen weitgehend aus.*! Eine richtlinienkonforme Reduktion eines Tarif-
vertrags ist tiberfliissig, da sie zum gleichen Ergebnis fiithrt wie die unmittelbare
vertikale Richtlinienwirkung. Analog ist eine tarifliche Regelung nur dann richt-
linienkonform anzuwenden, wenn sie oder eine andere Tarifvertragsbestimmung
ansonsten aufgrund der unmittelbaren vertikalen Richtlinienwirkung unanwendbar
wire. Dabei diirfen die Grenzen der Tarifvertragsfortbildung jedoch nicht iiber-
schritten werden.

Tarifvertridge sind nicht wegen eines etwaigen Willens der Tarifvertragspar-
teien, nur richtlinienkonforme Tarifvertrige abzuschlieBen, richtlinienkonform
auszulegen. Die Vermutung, Tarifvertragsparteien wollten nur richtlinienkonforme
Tarifvertrdge abschlieBen, ist weder aus nationaler Sicht gerechtfertigt*> noch
unionsrechtlich geboten.*®* Selbst wenn der konkrete Wille der Tarifvertragspar-
teien ermittelt werden kann, eine richtlinienkonforme tarifliche Regelung zu tref-
fen, setzt sich dieser Wille nicht gegen den konkreten Regelungswillen durch.*

Eine nationale Pflicht zur richtlinienkonformen Tarifvertragsfortbildung kann
schlieBlich auch nicht mit der Aussage begriindet werden, das Regelungsermes-
sen der Tarifvertragsparteien sei auf die richtlinienkonforme Regelungsmoglich-
keit reduziert.*

4. Nationale Gerichte sind grundsitzlich unionsrechtlich nicht gemaf Art. 288
Abs. 3 AEUYV verpflichtet, Tarifvertrige richtlinienkonform auszulegen und fort-
zubilden.* Eine solche Pflicht wiirde gegen die in Art. 288 Abs. 3 AEUV angelegte
Verbindlichkeitsgrenze verstoen.*” Zudem spricht auch die Sicherungsfunktion,
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die der Judikative bei der Richtlinienumsetzung zukommt, gegen eine Pflicht zur
richtlinienkonformen Tarifvertragsauslegung und -fortbildung.*® Eine Ausnahme
besteht hingegen bei Tarifvertrigen staatlicher Tarifvertragsparteien. Diese sind
gemil Art.288 Abs.3 AEUV zugunsten der Arbeitnehmer oder Gewerkschaft
richtlinienkonform auszulegen und fortzubilden.*

Die gleichen Grundsitze gelten auch fiir Tarifvertrége, die das Bundesminis-
terium fiir Arbeit und Soziales fiir allgemeinverbindlich erklért hat.*® Zwar ist
die Allgemeinverbindlicherkldrung als staatlicher Rechtsakt richtlinienkonform
auszulegen und fortzubilden.”® Das hat jedoch regelmiBig keine praktischen
Auswirkungen.>?

Erldsst das Bundesministerium eine Rechtsverordnung gemif} §§ 7, 7a AEntG,
transformiert es die urspriinglich tariflich geregelten Arbeitsbedingungen in staat-
liches Recht.? Die urspriinglich tariflich geregelten Arbeitsbedingungen sind als
Bestandteil der staatlichen Rechtsverordnung gemif3 Art. 288 Abs. 3 AEUV richt-
linienkonform auszulegen und fortzubilden.’* Eine richtlinienkonforme Fortbil-
dung der Arbeitsbedingungen wird jedoch regelméBig ausscheiden.>
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