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I. Einleitung

Die Rechtsprechung des Europiischen Gerichishofs (EuGH) in den Fillen Viking

Line!, Laval* und Riiffert’, die mit den Entscheidungen Kommission/Luxemburg' und

* Parrick Fritterer ist Rechtsanwalt in der Kanzler Trittin Rechtsanwiilte in Frankfurt am Main.
' Europdischer Gerichtshof (EuGH) 11.12. 2007 - C-438/05, Amtliche Sammlung (Slg.) 2007, I-

10779 = Europiische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (EuZA) 1 (2008), 395 mit Anmerkung Bayreuther
(Viking Line).
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Kommission/Deutschland® fortgesetzt wurde, ist gerade auf der Arbeitnehmerseite®
stark kritisiert worden, da sie das nationale Streikrecht und die Geltung nationaler
Tarifvertrige durch zusitzliche gemeinschafts- bezichungsweise unionsrechtliche
Anforderungen, insbesondere der Grundfreiheiten, an Streikziele und Vergabe-
bedingungen fiir 6ffentliche (Bau-) Auftrige beschrinkt hat. Der Deutsche Gewerk-
schafisbund (DGB) fordert etwa als Folge dieser Entscheidungen bisher erfolglos die
Aufnahme einer sozialen Fortschrittsklausel in die Europdischen Vertrige’,

IL. Das Koalitions- und Streikrecht der Européischen Union

1. Rechtsetzungskompetenz der Europiischen Union

Weder die Europfische Gemeinschaft noch die Europiische Union hatten und
haben eine Rechtssetzungskompetenz auf dem Gebiet des Streik- und Koalitions-
rechts. Fiir die Soziatpolitik der Europdischen Gemeinschaft stellte Art. 137 Abs. 5
Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschafi (EG) ausdriicklich fest, dass
er nicht fiir ,,... das Koalitionsrecht, das Streikrecht sowie das Aussperrungsrecht*
gelie. Auch der am 1.12. 2009 in Kraft getretene Vertrag von Lissabon, der die
Rechte und Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaft auf die Europdische Union
tbertrdgt und deren Rechtsfihigkeit begriindet, iibernahm diese Regelung wortgleich
in Arl. 153 Abs. 5 des neuen Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union
(AEUV)-.

Eine auch fiir das Streikrecht und die Koalitionsfreiheit bedeutende Regelung stellt
der neu gefasste Art. 6 des Vertrags iiber die Européische Union (EUVY dar, der die
rechtliche Bindung der Europiischen Union an die Charta der Grundrechte der
Europiiischen Union (GRCh) vom 7.12. 2000 in der am 12.7. 2007 in StraBburg
angepassten Fassung" und den Beitritt der Europdischen Union zur Europiischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK} fest-
schreibt.

Die Koalitionsfreiheit gemdf Art. 11 Abs. 1 EMRK wird im Rahmen der Ver-
sammlungs- und allgemeinen Vereinigungsfreiheit insoweit gewihrleistet, dass sie
auch das Recht einschlieBt, zum Schutz der eigenen Interessen Gewerkschaften zu

? EuGH 18.12. 2007 - C-341/05, Slg. 2007, I-11767 (Lavali).

* EuGH 3.4. 2008 - C-346/06, Slg. 2008, 1-1989 = EuZA 1 (2008), 526 mil Anmerkung Seifert
(Riiffert).

* EuGH 19.6. 2008 - C-329/06, Slg. 2008, [-4323 {Kommission/Luxemburg).

*EuGH 15.7. 2010 - C-271/08, EuZA 4 (20113, 213 mit Anmerkung Roth = Europidische Zeit-
schrift fiir Wirtschafisrecht (EuZW) 2010, 659 (Kommission/Deutschland).

*Vgl. etwa Rédl, Mitbestimmung 3/2009, S. 10 fF., der davon spricht, dass diese Entscheidungen
die Krafieverhiltnisse in den mitgliedstaatlichen Arbeitsbeziehungen zugunsten der Unternehmen
verschoben hitlen.

7 Deutscher Gewerkschafisbund (DGB), Pressemitteilung Nr. 69 vom 24.4. 2008, abzurufen unter
hutp://www.dgb.de/presse/++co++73b32b8c-1551- ) | df-4ca9-00093d10fae2/@ (@ index.html?search_
text=viking+laval+r%C3%BCffert&x=0&y=0.

* Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (Amtsblatt
EU 2010 C 83/47).

* Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Europdische Union (Amtsblatt EU 2010 C 83/ [3).

* Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 7.12. 2000 {Amtsblatt EG 2000 C 364/1).

" Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom 12.7.2007 (Amtsblati EU 2010
C 83/389).
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bilden und diesen beizutreten. Beschrinkungen dieses Rechts diirfen gemél Art. 11
Abs. 2 Satz | EMRK wiederum nur erfolgen, wenn sie durch Gesetz vorgesehen und
in einer ,,... demokratischen Gesellschaft notwendig sind fiir die nationale oder
offentliche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Qrdnung oder zur Verhiitung von
Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer*?,

In der Charta findet sich in Art. 12 Abs. | eine nahezu wortgleiche Regelung,
Dariiber hinaus wird in Art. 28 GRCh das Recht auf Kollektivverhandlungen und das
Streikrecht ,,... nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten ... ausdriicklich gewihrleistet. GemiB Art. 52 Abs. 3 GRCh ist
zudem vorgesehen, dass, soweit die Charta Rechte enthilt, die den durch die EMRK
garantierten Rechten entsprechen, diese die gleiche Bedeutung und Tragweite wie die
Konventionsrechte haben, soweit das Unionsrecht keinen hdheren Schutzstandard
aufweist.

Eine Erweiterung der Kompetenzen der Européischen Union soll mit der Rechts-
verbindlichkeit der GrCh gemif Art. 6 Abs. 1 EUV neue Fassung (n.F.) ausdriicklich
nicht verkniipft sein. Die Charta ist im Rahmen dieser Kompetenzen jedoch von nicht
zu unterschiitzender Bedeutung, da sie geméB Art. 51 Abs. 1 GrCh fiir die Organe
und Einrichtungen der Union und fiir die Mitgliedstaaten gilt, wenn diese das Unions-
recht durchfiihren. Die Bindungswirkung der Charta bei der Durchfilhrung von
Unionsrecht betrifft dabei nach herrschender Meinung den gesamten Anwendungs-
bereich des primiren und sekundiren Unionsrechts und richtet sich an sémtliche
Hoheitstriger der Mitgliedstaaten”.

2. Einschriinkung des Streikrechts durch Unionsrecht

Neben der Frage, ob die Europiische Union fiir das Streikrecht eine eigene Rechts-
setzungskompetenz hat, stellt sich die Frage, inwieweit sonstiges priméres oder
sekundires Unionsrecht das nationale Streikrecht mittelbar einschriinken kann.

a) Streikrecht und Grundfreiheiten

Insbesondere die Dienstleistungsfreiheii gemidl Art. 56 AEUV und die Nieder-
lassungsfreiheit gemaB Art. 49 AEUV kénnen mit Streikaktionen in Konflikt geraten,
da sowohl die Dienstleistungsfreiheit als auch die Niederlassungsfreiheit durch den
EuGH nicht nur als Diskriminierungs- sondem auch als Beschrankungsverbote ver-
standen werden.

Eine Beeintrichtigung der (aktiven) Dienstleistungsfreiheit ist danach bereits dann
gegeben, wenn eine MaBnahme geeignet ist, die Durchfilhrung der Dienstleistung in
einem anderen Mitgliedstaat weniger attraktiv zu machen™. Hier setzt der EuGH in
seiner neueren Rechtsprechung an und fiihrt ausdriicklich aus, dass fir Dienst-
leistungserbringer aus einem Mitgliedstaat mit einem niedrigeren Lohnniveau die

1 Zitiert nach der bereinigten und zwischen Deutschland, Liechtenstein, Osterreich und der
Schweiz abgestimmten deutschen Ubersetzung, abzurufen unter hitp://conventions.coe.int/Treaty/
get/Treaties/Html/005.htm.

Y Borowsky, in: Meyer (Hisg.), Charta der Grundrechte der Européischen Union. 3. Aufl. 2011,
Art. 51 Rn. 25 T. mit weiteren Nachweisen.

Y EuGH 18.12. 2007 - C-341/05 (Fn. 2), Rn. 99 (Laval).
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Erbringung von Dienstleistungen zu einem héheren Lohnniveau in einem anderen
Mitgliedstaat eine Beeintrichtigung der Dienstleistungsfreiheit darstellt, da die damit
verbundene héhere wirtschaftliche Belastung die Erbringung der Dienstleistung
weniger attraktiv mache". Auch eine Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit soll
bereits dann gegeben sein, wenn eine Maflnahme geeignet ist, die tatsichliche Aus-
tibung einer wirtschaftlichen Titigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem
anderen Mitgliedstaat auf unbestimmie Zeit weniger attraktiv zu machen',

Aufbauend auf seinen Entscheidungen zur Handlungspflicht der Mitgliedstaaten
bei die Grundfreiheiten beeintrdchtigendem Verhalten von Privaten” und der An-
erkennung der unmitielbaren Drittwirkung der Arbeitnehmerfreiziigipkeit in der
Angonese-Entscheidung® ging der EuGH in den Entscheidungen Viking Line und
Laval davon aus, dass auch privates Handeln wie das der Gewerkschafien bei Streiks,
unabhéngig davon, ob es sich hierbei um eine quasistaatliche Marktabschottung
handelt, sich an den Grundfreiheiten messen lassen muss®.

Weder wurden die Gegenargumente einer Bereichsausnahme wegen des zwangs-
liufigen Konflikts der weitreichenden Grundfreiheiten und des Streikgrundrechts
vergleichbar mit der vom EuGH anerkannten Bereichsausnahme fiir Tarifvertrige im
Wettbewerbsrecht noch einer Privilegierung des nationalen Streikrechts gegeniiber
demn Unionsrecht, die insbesondere fiir Richterrecht gelten miisse, wegen der iiber
den Bereich des das Streikrecht unmitielbar regelnden Sekunddrrechts hinaus
weisenden Repgelung des Art. 137 Abs. 5 EG (jetzt: Art. 153 Abs. 5 AEUV) aner-
kannt®. In den Entscheidungen Viking Line und Laval wurde das Verhiltnis von
Streikrecht und Grundfreiheiten dahingehend scheinbar geklirt, dass auch gemein-
schaftsrechtlich ein Streikgrundrecht anzuerkennen, dieses aber mit den Grundfrei-
heiten abzuwigen sei™’.

Anders als in vorangegangenen Entscheidungen® will der EuGH bei der konkreten
Priifung der Rechtfertigung des Eingriffs hierfiir jedoch nicht unmittelbar das Grund-
recht heranziehen, sondermn die Beecintrichtigung der Grundfreiheit lediglich an
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses messen, zu denen er nicht etwa das
Streikgrundrecht zihit, sondemn nur abstrakt die Belange des Arbeitnehmerschutzes™.

b) Auswirkungen der EuGH-Entscheidung im Fall Laval

Die Entscheidung Laval verursachte dabei tiefgreifende Verinderungen der
kollektiven Arbeitsbeziehungen in Schweden™. So wurde zuvor die Durchsetzung

' EuGH 3.4. 2008 — C-346/06 (Fn. 3), Rn. 37 (Riiffert).

'* EuGH 11.12. 2007 - C-438/05 (Fn. 1), Rn. 68 ff. (Viking Line).

" EuGH 9.12. 1997 - C-265/95, Slg. 1997, 1-6959 Rn. 30 fi. (Kommission/Frankreich): EuGH
12.6. 2003 - C-112/00, Slg. 2003, I-5659 Rn. 57 {f. (Schmidberger).

' EuGH 6.6. 2000 - C-281/98, Slg. 2000, 1-414% Rn, 36 (Angonese).

¥ EuGH 11.12. 2007 - C-438/05 (Fn. 1), Rn. 33 f{. (Viking Line); EuGH 18.12. 2007 - C-
341/05 (Fn. 2), Rn. 96 fT. (Laval).

Vgl hierzu ausfihrlich Déubler, Arbeit und Recht {AuR) 2009, 409, 411 ff.

M EuGH 11.12. 2007 - C-438/05 {Fn. 13, Rn. 44 fT, (Viking Line); EuGH 18.12. 2007 - C-
341/05 (Fn. 2), Rn. 94 £, (Laval).

“ EuGH 12.6. 2003 - C-112/00 (Fn. 17}, Rn. 74 ff. {Schmidberger).

“ EuGH 11.12. 2007 - C-438/05 (Fn. 1), Rn. 77 (Viking Line); FuGH 18.12. 2007 - C-341/05
(Fn. 2), Rn. 103 fT. (Laval).

* Vgl. zu den Auswirkungen der Entscheidung Viking Line, Laval und Riiffert auf die nalionalen
Rechtsordnungen verschiedener Mitgliedstaaten der Europdischen Union Briicker/Warneck, Viking-



2011 Das Koalitions- und Streikrecht im EU-Recht 509

inlindischer Arbeitsbedingungen fiir entsandte Arbeitnehmer durch die schwedischen
Gewerkschaften mittels Tarifvertrigen und erforderlichenfalls mit (Solidaritéts-)
Streik- und Boykotlaktionen durchgesetzt, wobei die schwedische Gesetzgebung
durch die Lex Britannia sicherstellte, dass auslindische Tarifvertrige in diesen Fillen
auler Kraft gesetzt wurden. Der EuGH sah in dieser Praxis einen Verstof gegen die
Richtlinie 96/71/EG (Arbeitnehmerentsenderichtlinie) und die Dienstleistungsfrei-
heit, da die Richtlinie nur Mindestarbeitsbedingungen regele, diese fiir den ent-
sendenden Arbeitgeber von vornherein feststehen miissten und dies nur bei gesetzlich
festgesetzien Mindestarbeitsbedingungen oder allgemeinverbindlicherklirten Tarif-
vertrigen mdglich sei®.

c) Auswirkungen der EuGH-Entscheidung im Fall Viking Line

Die Entscheidung Viking Line hatte unmittelbar nicht so einschneidende Aus-
wirkungen fir die Billigflaggenkampagne der Internationalen Transportarbeiter
Fdderation (ITF), die sich zur Verhinderung von Lohndumping unter anderem gegen
die Ausflaggung von Schiffen in Staaten wendet, in denen nicht auch der wirtschaft-
liche Eigentiimer des Schiffs beheimatet ist. Denn der EuGH beschriinkte sich dies-
beziiglich nur auf die Ausfihrung, dass eine gegen die Ausflaggung eines Seeschiffs
in einen anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union gerichtete Arbeitskampfmal-
nahme dann nicht zum Schutz der Arbeitnehmer erforderlich sei und eine Verletzung
der Niederlassungsfreiheit darstelle, wenn sie generell, ohne Riicksicht auf die damit
verbundenen konkreten Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer erfolge. Da solche
Ausflaggungen jedoch regelmiBig erfolgen, um Personalkosten einzusparen und die
Rechte der Arbeitnehmer zu beschneiden, diirfie es der ITF nicht schwer fallen, ihre
Kampagne entsprechend anzupassen®.

Mittelbar hatte und hat die Etablierung einer weitreichenden unionsrechtlichen
VerhilinisméBigkeitskontrolle fir ArbeitskampfmaBnahmen jedoch schwerwiegende
Auswirkungen auf das Arbeitskampfrecht der Mitgliedsstaaten der Europdischen
Union. So sah sich die British Air Line Pilots’ Association (BALPA) infolge der
Entscheidungen Vikung und Laval einer einstweiligen Unterlassungsverfiigung durch
die britische Justiz zugunsten von British Airways gegen Streikmafinahmen zum
Schutz der Arbeitsbedingungen der bei der Muttergesellschaft beschaftigten Piloten
wegen der geplanten Griindung einer Tochtergesellschaft von British Airways in
Paris ausgesetzt”. BALPA riigte dies darauthin beim Sachverstindigenausschuss der
Internationalen Arbeitsorganisation (IAO; englisch: International Labour Organi-
zation [ILO]), der die Einhaltung der (Ibereinkommen und Empfehlungen der [AO,
im vorliegenden Fall war das durch das Vereinigte Konigreich ratifizierte 1AO-
{Ibereinkommen Nr. 87 betroffen, iiberwacht. Der Sachverstiindigenausschuss
wiederum brachte seine ernsthafte Besorgnis (serious concern) Zum Ausdruck, dass

Laval-Riiffert Consequences and policy perspectives, European Trade Union Institut, Report 111,
2010, S. 13 fF.

» EUGH 18.12. 2007 - C-341/05 {Fn. 2), Leitsitze (Laval).

0 94 auch Ddubler, AuR 2009, 409, 416 f.

** Fiir Einzelheiten des Verfahrens vgl. Ewing/Hendy, Industrial Law Journal (1L} 2010, 2,44 {f.
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durch diese Rechtsprechung die tibereinkommenskonforme effektive Gewihrleistung
des Streikrechts beeintrichtigt wird®.

3. Einschriinkung von Tariftreueregelungen durch Unionsrecht

Urspriinglich stand das Gemeinschafisrecht beziehungsweise Unionsrecht Tarif-
treueregelungen, wonach die Vergabe offentlicher Aufirige an die Einhaltung be-
stimmter tariflicher Mindeststandards gekniipft war, offen gegeniiber.

a) Offenheit des Vergaberechts der Europiischen Union fiir sozialpolitische
Zielsetzungen

So entschied etwa der EuGH, dass sozialpolitische Zielsetzungen wie die Be-
schiftigung Langzeitarbeitsloser bei der Ausfithrung eines &ffentlichen Bauauftrags
als Vergabekriterium mit den Vorgaben der Richtlinie 71/305/EWG (Baukoordi-
nierungsrichtlinie) und ihren Nachfolgerichtlinien vereinbar sind, wenn sie allen
sonstigen Vorschriften des Gemeinschafisrechts, insbesondere der Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit, geniigen®. Auch Umweltschutzaspekte wurden in der
Folgezeit durch den EuGH als Zuschlagskriterium nicht nur bei Bavauftrigen grund-
sdtzlich akzeptiert™.

Diese Rechtsprechung wurde durch Art. 26 der Richtlinie 2004/18/EG (Vergabe-
koordinierungsrichtlinie) ausdriicklich aufgenommen, der ausfiihrt, dass zusitzliche
Bedingungen, insbesondere soziale und umweltbezogene Aspekte, betreffend vor-
geschrieben werden diirfen”. In den Erwégungsgriinden der Richtlinie wird beispiel-
hafi die Férderung der beruflichen Ausbildung und der Beschiftigung, aber auch die
Umsetzung grundlegender Ubereinkommen der [AQ erwiihnt.

b} Einschrinkungen durch die EuGH-Entscheidung im Fall Riiffert

Der EuGH kam jedoch in der schon erwihnten Riiffert-Entscheidung zu dem Er-
gebnis, dass die Tariftreveregelung des Niedersachsischen Landesvergabegesetzes,
wonach die Vergabe eines dffentlichen Aufirags nur an solche Arbeitgeber erfolgen
durfie, die sich schriftlich gegeniiber dem Staat verpflichteten, die einschligigen
Tarifvertriige fiir ihre Arbeitnehmer anzuwenden, gegen die Richtlinie 96/71/EG in
Verbindung mit der Dienstleistungsfreiheit, also gegen Gemeinschaftsrecht be-
ziehungsweise Unionsrecht, verstdfit, da die in Bezug genommenen Tarifvertriige fiir
nicht allgemeinverbindlich erklért worden waren und nur Mindestarbeitsbedingungen
festgesetzt werden diirften®.

“ International Labour Organization (ILO), Intemnational Labour Conference (ILC) 99* Session
2010, Report 111 (Part 1 A), S. 208 [, abzurulen unter hitp://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09661/
09661%281994-81-4B%29.pdf.

¥ FuGH 20.9. 1988 - 31/87, Slg. 1988, 4635 Rn. 20 ff. (Beentjes); EuGH 26.9. 2000 - C-225/98,
Sig. 2000, 1-7445 Rn. 50 ff. (Kommission/Frankreich).

* EuGH 17.9. 2002 ~ C-513/99, Slg. 2002, 17213 Rn. 53 ff. (Concordia Bus Finland); EuGH
4.12. 2003 - C-448/01, Slg. 2003, 1-4527 Rn. 30 ff. (EVN und Wienstrom).

' Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31.3. 2004 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bavauftrige, Lieferauftrige und Dienst-
leistungsauftrige {Amtsblatt EU 2004 L 134/114),

2 EuGH 3.4, 2008 - C46/06 (Fn. 3), Rn. 26 {T. (Riiffer).
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I11, Aufwertung der Koalitionsfreiheit gemifi Art. 11 EMRK durch den
EGMR

1. Die Ausgangslage

D die Koalitionsfreiheit gemiB Art. 11 EMRK ihrern Wortlaut nach nur die Frei-
heit schiitzt, sich zur Wahmehmung der eigenen Interessen zu Gewerkschaften zu-
samimenzuschlieBen, und im Unterschied zu Art. 6 Ziffer 4 Europidischen Sozial-
chana (ESC) keine ausdriickliche Gewihrleistung des Streikrechts enthilt, waren die
Schlussfolgerungen die der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
hieraus urspriinglich fiir den Arbeitskampf zog, sehr eingeschriinkt.

Zwar sollte neben der bloBen Vereinigungsfreiheit auch die Freiheit gewihrleistet
sein. die beruflichen Interessen der Mitglieder einer Gewerkschaft durch kollektive
Mafinahmen zu schiitzen und fir diese zu kimpfen™. Gleichzeitig wurde aber auch
betont, dass der Streik zwar eines der bedeutendsten Mittel dieses Kampfes sei, es
aber auch andere gébe und das Streikrecht daher nicht bereits an sich durch Art. 11
EMRK geschiitzt sei”. MaBgeblich sollte sein, ob durch eine Beschrinkung des
Streikrechts eine effekiive Interessenwahmehmung verhindert wird®,

1, Paradigmenwechsel infolge der Entscheidung Demir und Baykara

a) Recht auf Kollektivverhandlungen und Streik als integraler Bestandteil des
Art. 11 EMRK

Nachdem sich bereits in der Entscheidung vem 10.1. 2002 (Unison/Vereinigtes
Konigreich), in der die Beschrinkung eines Streiks erstmals an den Rechtfertigungs-
griinden des Ari. 11 Abs. 2 EMRK pemessen wurde®, und der Entscheidung vom
2.10. 2002 (Wilson und National Union of Journalists/Vereinigtes Kdnigreich), in der
ausgefiihrt wurde, dass zu einem System freiwilliger Kollektivverhandlungen auch
das Recht gehort, ArbeitskampfmaBnahmen zu ergreifen”, eine Anderung der Recht-
sprechung angedeutet hatte, wurde mit der einstimmigen Entscheidung der GroBen
Kammer vom 12.11. 2008 (Demir und Baykara/Tiirkei)*® durch den EGMR ein
grundlegender Wandel im Verstindnis der Koalitionsfreiheit gemdfl Art. 11 EMRK
vollzogen.

" Europdischer Gerichtshol fiir Menschenrechte (EGMR) 27.10. 1975 - No. 4464/70, Buro-
piische Grundrechte-Zeitschrift (EuGRZ) 1975, 562, 565 (Nationale Belgische Polizeigewerk-
schafi/Belgien); EGMR 6.2. 1976 - No, 558972, EuGRZ 1976, 68, 70 £. (Schmidt und Dahlstrdny
Schweden).

M EGMR 6.2. 1976 — No. 5589/72 (Fn. 33), 70 (Schmidt und Dahlstrom/Schweden); EGMR 10.1.
2002 - No. 5357499, Osterreichische Juristenzeimng (OJZ) 2003, 276, 277 (Unison/Vereinigtes
Kanigreich).

* EGMR 10.1. 2002 - No. 53574/99 (Fn. 34) {Unison/'Vereinigtes Konigreich); Europiische
Kommission fiir Menschenrechie (EKMR) 16.4. 1998 - No. 28910/95, European Commission of
Human Rights, Decisions and Reports, 93-1, 1998, 63 {National Association of Teachers in Further
and Higher Education [NATFHE]/Vereinigtes Konigreich).

¥ EGMR 10.1. 2002 - No. 53574/99 (Fo. 34), 277 L (Unison/Vereinigtes Konigreich).

¥ EGMR. 2.10. 2002 - No. 30668, 30671 and 30678/96, zitiert nach der Case Law-Datenbank des
EGMR, abzrurufen unter http://cmiskp.echr.coe.int/tkpl197/search.asp?skin=hudoc-en, Ziffer 46
{Wilson, National Union of Journalists und andere/Vereinigtes Kénigreich).

" EGMR Grobe Kammer (GK) 12.11. 2608 - No. 34504/97, AuR 2009, 269 ff. (Demir und
Baykara/Tirkei).
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So wurde unter Heranziehung der Entwicklungen im intemationalen Arbeitsrecht,
namentlich der TAQ-Ubereinkommen Nr. 87, 98 und 151, des Art. 6 Abs. 2 ESC und
des Art, 28 GRCh und nachrangig aus dem nationalen Arbeitsrecht und der Praxis der
Vertragsstaaten, ein Recht auf Kollektivverhandlungen auch fiir Beschéftigte im
offentlichen Dienst abgeleitet.

In der Entscheidung vom 21.4. 2009 (Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei) wurde dieser
Rechtsgedanke konsequent weiterentwickelt und unter Heranziehung des [AO-
Ubereinkommens Nr. 87 und der Aussagen der TAO-Uberwachungsorgane hierzu die
RechtmiBigkeit eines Demonstrationsstreiks von Beschiftipten im &ffentlichen
Dienst fiir ihr Recht auf Kollektivverhandlungen aus Art. 11 EMRK abgeleitet™.
Dabei wurde sowohl fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs der Koalitions-
freiheit gemdf Art. 11 Abs. | EMRK als auch der Rechtfertipung eines Eingriffs
gemiB Art. 11 Abs. 2 Satz 1 EMRK auf die jeweiligen internationalen Normen ab-
gestellt. In der Folgezeit wurde diese Rechtsprechung in der Entscheidungen von
30.7. 2009 (Danilenkov/ Russland)®, den beiden Entscheidungen vom 15.9. 2009
(Saime Ozcan/Tiirkei* und Kaya und Seyhan/Tiirkei®®) und der Entscheidung vom
13.7. 2010 (Cerikci/Tiirkei)* vertieft. Das Recht auf Kollektivverhandiungen und das
Streikrecht werden damit nunmehr als integraler Bestandteil der Koalitionsfreiheit
gemil Art. 11 EMRK anerkannt.

b) Streikrechtskonzeption des EGMR

Inhaltlich kann gerade mit Blick auf die Kaya- und Seyhan-Entscheidung des
EGMR, die die disziplinarrechtliche Sanktion wegen der Teilnahme von zwei Be-
schiftigten des 6ffentlichen Dienstes an einem Demonstrationsstreik gegen die im
Parlament verhandelte Neuorganisation der Verwaltung als konventionswidrig an-
sah*, den Stimmen in der Literatur* nur zugestimmt werden, dass der EGMR einer
nicht tarifakzessorischen Streikrechtskonzeption folgt und das Streikrecht als
Menschenrecht begreift.

¢) Kritik der Rechtsprechung

Diese Rechtsprechung wird in der Literatur jedoch auch stark kritisiert, da den
Uberwachungsgremien von IAQ und ESC kein Recht auf authentische Interpretation
der jeweiligen volkerrechtlichen Vertrige zukomme und sich der EGMR bei der
Rezeption von Normen des Internationalen Arbeitsrechts nicht einfach iiber deren

¥ EGMR 21.4. 2009 — No. 68959/01, AuR 2009, 274 ff. (Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei).

“ EGMR 30.7. 2009 - No. 67336/01, zitiert nach der Case Law-Datenbank des EGMR (Danilen-
kov/Russland).

“ EGMR 15.9. 2009 — No. 22943/04, zitiert nach der Case Law-Datenbank des EGMR (Saime
Ozcan/Tiirkei).

“ EGMR 15.9. 2009 - No. 30946/04, zitiert nach der Case Law-Datenbank des EGMR (Kaya und
Seyhan/Tiirkei).

““EGMR 13.7. 2010 - No. 33322/07, zitiert nach der Case Law-Datenbank des EGMR (Cerikci/
Tiirkei).

“ EGMR 15.9. 2009 - No. 30946/04 (Fn. 42), Ziffern 15 ff. (Kaya und Seyhan/Tiirkei).

** Ewing/Hendy, 1L] 2010, 2, 16,
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tehlende Ratifikation hinwegsetzen kénne®. Auch wird geltend gemacht, dass, ins-
besondere im Verhdltnis von ESC - deren Verpflichtungen konzeptionell anders
angelegt seien und nur in Ausnahmefallen unmittelbare individuelle Rechtspositionen
begriindeten - und EMRK die Systematik der verschiedenen volkerrechtlichen Ver-
trige verwischt wiirde".

Mit Recht wird jedoch darauf hingewiesen, dass die Grundlinien dieser Recht-
sprechung keineswegs neu sind, da der EGMR bereits in der Vergangenheit vielfach
die ESC und 1AQ-Ubercinkommen zur rechtsfortbildenden Auslegung der EMRK
einschlieBlich der Aussagen ihrer Uberwachungsorgane herangezogen hat®. So ist
seit der Entscheidung des EGMR vom 25.4. 1978 (Tyrer/Vereinigtes Konigreich)"”
die dynamische rechtsfortbildende Auslegung der Konvention grundsitzlich an-
erkannt, bei der sich der EGMR gerade nicht {iber die fehlende Ratifikation eines
vilkerrechtlichen Vertrags hinwegsetzt sondern die bestehende EMRK weiter-
entwickelt. Der EGMR stiitzte unter anderem seine Entscheidung vom 30.6. 1993
(Sigurd A. Sigurjonsson/island), wonach Art. 11 EMRK auch die nicht ausdriicklich
erwihnte negative Vereinigungsfreiheit mitunfasse, auf Ziffer 11 Abs, 2 der Ge-
meinschafischarta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer, den Art. 5 ESC ein-
schlieBlich der entsprechenden Empfehlung der Parlamentarischen Versammlung des
Europarats, der Auffassung des ESC-Sachverstindigenausschusses (jetzt: Euro-
piischer Ausschuss fiir soziale Rechte; englisch: European Committee of Social
Rights) und einer individuellen Wamnung des Regierungsausschusses hierzu sowie die
[AO-Ubereinkommen Nr. 87 und Nr. 98, wiederum einschlieBlich der entsprechen-
den Spruchpraxis des Ausschusses fur Vereinigungsfreiheit®.

Des Weiteren wird man die Beriicksichtigung der Spruchpraxis internationaler
Uberwachungsgremien nicht grundlegend infrage stellen konnen, da sie volkerrecht-
lich keineswegs ginzlich unbeachilich ist. Selbst wenn man ihnen die Befugnis zur
authentischen Interpreiation abspricht, so kommt ihnen doch im Vélkerrecht eine
hohe Autoritit bei der Bestimmung des Inhalts des Internationalen Arbeitsrechts zu.

Fiir das Verhiltnis von Konventionsauslegung und ESC ist zudem der Wille der
Konventionsschopfer zu beriicksichtigen, die Konvention durch Einrichtung einer
Rechtsprechungsgewalt insofern weiterzuentwickeln, dass soziale Rechte in ihr nicht
ausgeklammert werden, sondemn sie sich erst in der Rechtsprechung des EGMR ent-
falten sollten, was dann wiederum den Weg fiir eine genauere Kodifizierung sozialer
Grundrechte freimachen sollte®. Mit Inkrafitreten der ESC und der ausdriicklichen
Kodifikation des Streikrechts haben die Unterzeichnerstaaten einer entsprechenden
Rechtsprechung sogar vorgegriffen, und der EGMR vollzieht diesen Prozess nun-
mehr nach.

Beziiglich der IAO-Ubereinkommen ist zudem darauf hinzuweisen, dass diese
bereits vor ihrer Ratifikation, unabhingig davon, ob man sie als vilkerrechtliche

* Seifers, Kritische Vierteljahreschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 2010, 357,
363 ff, 366,

¥ Weiff, EuZA 3 (2010}, 457, 467 f.

* Wedl, Das Recht der Arbeit (DRJA) 2009, 458, 461; Lorcher, AuR 2009, 229, 231, der aber
auch von einer Weiterentwicklung spricht.

*“ EGMR 25.4. 1978 - No. 5856/72, EuGRZ 1979, 162, 164 [, (Tyrer/Vereinigtes Konigreich).

» EGMR 30.6, 1993 - No. 16130/90, zitiert nach Case Law-Datenbank des EGMR, Ziffer 15
(Sigurd A. Sigurjonsson/Island).

Y Robertson, Collected edition of the ,Travaux préparatoires of the European convention on
human rights, Bd. 1, 1985, 8. 264 (T, 276.
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Vertrige, geseizesihnliche Normen, soft law oder — hinsichtlich der JAO-
Kemnarbeilsnormen — sogar als Vélkergewohnheitsrecht qualifiziert?, Rechtswirkun-
gen gemif Art. 19 Abs. 5 JAO-Verfassung entfalten und bereits in diesem Stadium
cine besondere volkerrechtliche Legitimation aufgrund der Zustimmung von min-
destens zwei Dritteln der Mitglieder der Intemnationalen Arbeitskonferenz (IAK;
englisch: International Labour Conference [ILC]) besitzen. SchlieBlich kann auch der
Verweis auf den fehlenden Konsens der Vertragsstaaten letztlich nicht iiberzeugen,
da sich bereits die Priambel der EMRK zur Entwicklung der Grundrechte bekennt
und gerade nicht nur ein Minimalkonsens der Vertragsstaalen festgeschrieben werden
solite. Diese Rechtsprechung kann daher als folgerichtige Anwendung aber auch
Weiterentwicklung bisheriger Auslegungsgrundsiitze nur begriiit werden.

IV. Kollision von Unionsrecht und Koventionsrecht

Die oben skizzierte Rechtsprechung des EuGH steht angesichts dieses Para-
digmenwechsels im Verstindnis des Art. 11 EMRK unter einem erheblichen Recht-
fertigungszwang®, da der EuGH sich bei der Herleitung der allgemeinen Rechts-
grundsitze des Gemeinschafisrechts schon frish mabgeblich auf die EMRK als
Rechtserkenntnisquelle gestiitzt hat*. Bereits vor Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon zog der EuGH zur Auslegung der EMRK die Rechtsprechung des EGMR
heran und passte seine Rechtsprechung sogar nachtriglich einer entsprechenden
Judikatur des EGMR an®, so dass schon zuvor von einem Gleichlauf des Schutz-
niveaus gesprochen wurde®.

1. Auswirkungen auf das Streikrecht

In den Entscheidungen Viking Line und Laval aus dem Jahr 2007 beschrénkte sich
der EuGH fiir die Herleitung des Streikrechts als allgemeinen Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts noch auf die ESC, das IAO-Ubereinkommen Nr. 87, die Gemein-
schaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer und Art. 28 GRCh*.

a) Begriindungsdefizite bei der Einschrinkung des unionsrechtlichen Streik-
grundrechts durch die Grundfreiheiten

Bereits zu diesem Zeitpunkt wurde das recht pauschale Heranziehen der auch in
den internationalen Abkommen enthaltenen Befugnisse zur Einschrinkung des
Streikrechts zugunsten der Grundfreiheiten durch den EuGH, der lediglich fiir Art. 28

2 ygl. zum Streitstand Zimmer, Sozmale Mindeststandards und ihre Durchsetzungsmechanismen -
Sicherung internationaler Mindeststandards durch Verhaltenskodizes?, 2008, S, 67 ff.

1 S0 auch Marguenaud/Mouly, Revue de droil du travail 2009, 499, 502 f; Wedl DRAA 2009,
458, 462 1. Ewing/Hendy, IL] 2010, 2, 38 ff.; Schubert/Jerchel, EuZW 2010, 687, 691; Buschmann,
Anmerkung zu EuGH vom 15.7. 2010, AuR 2010, 521, 523.

% EuGH 13.12. 1979 - 44/79, Slg. 1979, 3727 Rn. 17 (Haver).

55 EuGH 22.10. 2002 - C-94/00, Slg. 2002, 1-9011 Rn. 29 (Roquetie Fréres).

* Kyaus, in: Grothe/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG-Konkordanzkommentar, 2006, Kapitel 3
Rn. 58 ff.

" EuGH 11.12. 2007 - C-438/05 (Fn. 1), Leitsatz 2 und Rn. 43 {Viking Line); EuGH 18.12. 2007
- C-341/05 (Fn. 2), Rn. 90 (Laval).
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GRCh auf die Gewiahrleistung im Rahmen des Gemeinschaftsrechts hinwies und
nicht niher begriindete, inwieweit die Einschriinkung des Streikrechts durch die
Grundfreiheiten den Anforderungen beispielsweise des Art. 31 ESC, der die gleichen
inhaltlichen Voraussetzungen fiir eine Einschrinkung des Streikrechis gemifB Art. 6
Ziffer 4 ESC wie Art. 11 Abs, 2 Satz | EMRK aufstellt, genfigt®.

Auch hiitte aufgrund der schon erwihnten Unison-Entscheidung des EGMR bereits
im Jahr 2007 eine Prifung der Einschrinkung der Koalitionsfreiheit des Art. 11
EMRK auch beziiglich des Streikrechts an eben diesen Voraussetzungen nahe-
gelegen.

b) Verinderungen infolge der Entscheidungen Demir und Baykara und des
Inkraftretens des Yertrags von Lissabon

Mit dem nun eindeutigen Bekenntnis des EGMR zum Schutz des Rechts auf
Kollektivverhandlungen und des Streikrechts durch Art. 1! EMRK und der An-
erkennung der Rechtsverbindlichkeit der GRCh durch Art. 6 Abs. 1 EUV n.F. ist es
mehr als fraglich, ob diese Rechisprechung noch aufrechterhalten werden kann.

aa) Das Streikrecht nach Art. 11 EMRK als Mindeststandard des Streik-
grundrechts der Europiiischen Union

Durch die Rechtsprechung des EGMR in Verbindung mit dem schon erwihnten
Art. 52 Abs. 3 GRCh hat auch das Streikrecht gemif Art. 28 Variante 2 GRCh”
jedenfalls die Koalitionsfreiheit gemidB Art. 12 Abs. | GRCh eine Aufwertung er-
fahren, so dass das Abstellen allein auf die Offnungsklausel des Art. 28 GRCh fiir die
Grundfreiheiten und sonstiges Unionsrecht nicht mehr geniigen wird. Denn nach
herrschender Meinung enthélt Art. 52 Abs. 3 GRCh fiir Rechte der Charta, die den in
der EMRK pgarantierten Rechten entsprechen, die (Garantie eines nicht nur der
EMRK, sondem auch der Rechtsprechung des EGMR entsprechenden dynamischen
Mindestschutzniveaus, so dass sich sowohl Schutzbereich als auch Einschrinkungs-
méglichkeiten an deren Vorgaben halten lassen miissen®. Jedenfalls handelt es sich
bei der Fortentwicklung der Rechtsprechung nicht um die Begriindung neuer Rechte,
sondem nur um eine im Wege der Auslegung erfolgende Anpassung bestehender
Rechte an moderne Gegebenheiten®.

GemiD den Erliuterungen des Konvents zum Entwurf der Charta entspricht jeden-
falls Art. 12 Abs. 1 GRCh dem Art. 11 EMRK". Die Erliuterungen des Konvents

* Zwanziger. Der Betrieh (DB) 2008, 294, 296.

¥ Sp ausdriicklich auch Heuschmid, in: D3ubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl. 2011, § 11
Rn. 63 ff.

% Becker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 52
GRCHh Ran. 15 £; Browosky, in: Meyer (Fn. 13}, Art. 52 Rn. 30, 37 mit weileren Nachweisen; von
Danwitz, in: Tettinger/Stern (Hrsg.), Kolner Gemeinschaftskommentar zur Evropdischen Grund-
rechte-Charta, 2006, Art. 52 Rn, 51, 56 fI. mit weiteren Nachweisen; Grifler, in: Duschanek/Griller
{Hrsg.}, Grundrechte fir Europa, 2002, S. 158 L, Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen
Union, Kommentar, 2010, Art. 52 Rn, 65; Molthagen, Das Verhdlinis der EU-Grundrechte zur
EMRK, 2003, S. 75 ff.; Schneiders, Die Grundrechte der EU und die EMRK, 2010, S. 161 fF,
171 {f.; Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Kommentar, 2003, Art. 52 Rn. 3; knitisch Kingreen,
in: Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV EGV, Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 52 GRCh Rn. 37.

! Schneiders (Fu. 60), 8. 171.

* Dokument CONVENT 49 vom 11.10. 2000, S.49, abzurufen unter http://www,
europarl.europa.cu/charter/pdf704473 _de.



516 Patrick Fiitterer EuZA

sind zwar nicht rechtsverbindlich, ithnen wird jedoch bei der Auslegung der Charta
eine hohe Bedeutung beigemessen®”. Vorliegend besteht kein Anlass, von den Er-
lduterungen abzuweichen, da der Wortlaut der Rechte nahezu identisch ist. Demnach
sind Einschréankungen des Streikrechts auch im Rahmen der Grundrechtecharta an
den Anforderungen der Rechtsprechung des EGMR zu messen, der, wie bereits er-
ortert, sowohl den Anwendungsbereich der Koalitionsfreiheit als auch die Recht-
fertipung von Eingriffen in die Koalitionsfreiheit anhand der jeweils herangezogenen
(arbeits-) vblkerrechtlichen Vertriige und den Aussagen ihrer Uberwachungsgremien
bestimmit.

Zwar konnten die Grundfreiheiten immer noch als vertragsimmanente Schranke
der Charta anzusehen sein, da nach Art. 6 Abs. 1 EUV n.F. die GRCh und das Ver-
tragsrecht gleichrangig sind. Dies wiirde jedoch dem in Art. 52 Abs. 3 GRCh zum
Ausdruck kommenden Willen der Schépfer der Charta widersprechen, fiir die der
EMRK entsprechenden Artikel der Charta im Recht der Europiischen Union einen
auch den Anforderungen der Rechtsprechung des EGMR erfiillenden Grundrechts-
schutz zu gewihrleisten. Auch muss diese Regelung im Zusammenhang mit Art. 6
Abs. 2 EUV, der den Beitritt der Europdischen Union zur EMRK festschreibt, aus-
gelegt werden. Danach ist beabsichtigt, dass sich die Union kiinftig unmittelbar der
EMRK und der Rechtsprechung des EGMR unterwirft. Ein auch die materielle
Geltung der EMRK einschrinkender Vorbehalt zugunsten des priméren Unionsrechts
wiirde diesem Willen widersprechen. Denn auch die EMRK kennt keinen Vorbehalt
zugunsten des in seiner Wirkung mit dem primdren Unionsrechi vergleichbaren
nationalen Verfassungsrechts, sondern iiberldssi es den Mitgliedsstaaten lediglich, auf
welche Weise sie ihre vilkerrechtlichen Verpflichtungen aus der EMRK innerstaat-
lich umsetzen®, Man wird daher auch das primére Unionsrecht entsprechend charta-
konform auslegen miissen, soweit sie mit der EMRK materiell iibereinstimmt und die
Beeintrichtigung von Grundfreiheiten infolge von entsprechenden Grundrechtsaus-
iibungen jedenfalls als aus zwingen Griinden des Allgemeininteresses erforderlich
ansehen miissen®.

Das Protokoll (Nr. 8) zu Art. 6 Abs. 2 EUV und iiber den Beitritt der Union zur
EMRK®™ dndert hieran ebenso wenig, da es nur die Modalititen des Beitritts der
Europdischen Union zur EMRK regelt, aber keine materiellen Einschrinkungen der
Grundrechte fordert,

bb) Die Einschrinkbarkeit des Streikrechts gemal Art. 11 EMRK durch die
Grundfreiheiten

Zieht man daher nun zur Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit gemif Art. 11
EMRK wie der EGMR die ESC, das IAQ-Ubereinkommen Nr. 87 und die Aussagen
der zustindigen Uberwachungsgremien heran, ist zu beachten, dass sich dort keiner-
lei Aussagen zur Einschrinkung des Streikrechts zum Schutz der grenziiberschreiten-
den Wirtschaftstitigkeit finden. Auch ist es sehr zweifelhaft, ob soiche Beschrinkun-

* Vgl. Borowsky, in: Meyer (Fn. 13), Art. 52 Rn. 31b.

™ Giegerich, in: Grote/Marauhn (Fn. 56), Kapitel 2 Rn, 19,

¢ 8o auch Kokoit/Sobotta, EuGRZ 2010, 265, 269 f.

* Protokoll zu Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags iiber die Europdische Union {iber den Beitrag der
Union zur Europiischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten {Amis-
blatt EU 2007 C 306/155).
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gen im Sinne des Art. 11 Abs. 2 EMRK in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig sind®.

Vielmehr hat sich der Ausschuss tiir Vereinigungsfreiheit gegen die Einschriinkung
des (Solidaritils-) Streikrechts im Rahmen der intemationalen Boykottkampagne der
ITF durch das australische Wettbewerbsrecht (Trade Practices Act 1974) und einem
darauf gestiitzten Vorgehen der Australian Competition and Consumer Commission
(ACCC) ausgesprochen®,

Auch die durch den ESC-Sachverstindigenausschuss und der entsprechenden
Uberwachungsgremien der IAO betonte effektive Gewihrleistung des Streikrechts®
spricht dagegen, das Streikrecht einer so weitreichenden unionsrechtlichen Ver-
hiltnismifigkeitspriifung zu unterwerfen. Insbesondere der ESC-Sachverstindigen-
ausschuss hat sich ausfiibrlich mit der VerhiltnisméaBigkeitspriifung im deutschen
Arbeitskampfrecht beschiiftigt und deutliche Zweifel geduflert, ob diese Regelung mit
einer effektiven Gewdhrleistung des Streikrechts gemiB Art. 6 Ziffer 4 ESC verein-
bar ist®. Entsprechendes gilt fiir die schon erwihnten AuBerungen des IAO-
Sachverstindigenausschusses im BALPA-Fall. Es spricht daher vieles dafiir, dass der
EuGH seine Rechtsprechung emeut an die Vorgaben des EGMR anpassen muss.

2. Auswirkungen auf die Zulissigkeit von Tariftreueregelungen

Zwar hat der EGMR nunmehr ausdriicklich das Recht auf Kollektivverhandlungen
als durch Art. 11 EMRK gewihrleistet anpesehen, fraglich ist allerdings, ob sich
dieser Schutz und damit auch der Gewihrleistungsinhalt des Art. 12 Abs. | GRCh
beziehungsweise Art. 28 GRCh ebenso auf die Gewdhrleisting von Tariftreue-
regelungen bei der Vergabe offentlicher Aufiriige erstreckt, da die Kollektivver-
handlungen durch diese nicht unmittelbar betroften werden. Dies gilt insbesondere,
da die Koalitionsfreiheit gemil Art. 9 Abs. 3 Grundgesetz (GG) und Art. 11 EMRK
bisher vor allem in Gestalt der negativen Koalitionsfreiheit gegen die Zuldssigkeit
von Tariftreveregelungen angefiihrt wurde”.

a) Tariftreueregelungen als Malnahmen zum Schutz der Tarifautonomie

Jedoch hat bereits das Bundesverfassungsgericht (BVerf(3) in seiner Entscheidung
zur Verfassungskonformitéit der Allgemeinverbindlicherklirung gemiB § 5 Tarifver-
tragsgesetz (TVG) ausgefiihrt, dass es sich hierbei um ein Instrument handelt, das
gerade die durch die Koalitionsfreiheit gem&l Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte autonome
Ordnung des Arbeitslebens stiitzen und Tarifvertrigen eine gréBere Durchsetzungs-
kraft verleihen™, also auch das Recht auf Kollektivverhandlungen schiitzen soll.

" So auch fiir Art, 31 Europdische Sozialcharta (ESC) Zwanziger, DB 2008, 294, 296.

 Committee on Freedom of Association (CFA), 320" Report, 2000, Case No. 1963, paragraphs
{para.) 176 and 233 ff,

" Vgl, auch Lorcher, in: Daubler (Fn. 59), § 17 Rn. 67.

™ European Committee of Social Rights, Conclusions XVI-1 Volume 1, 2003, Section 165/262,
Germany, Art. 6 para, 4,; Conclusions XVII-1, Volume 1, 2004, Section 122/166, Germany, Art. 6
para. 4; Conclusions, XVIII-1 Volume 1, 2006, Section 140/194, Germany, Art. 6 para. 4; jeweils
zitiert nach European Social Charter Document Collection, abzurufen unter hitp:/hudoc.esc.coe.int/
esc2008/query.asp?language=en,

" Vgl etwa Lowisch, DB 2001, 1090 ff.

" Bundesverfassungsgericht (BVerfG) 24.5, 1977 - 2 BvL 11/74, juris Rn. 61.
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Vergleichbares bezwecken Tariftreueregelungen bei der Vergabe offentlicher Auf-
iriige, die in der Literatur daher auch zulreffend als auf diesen Bereich beschrinkte
faktische Allgemeinverbindlicherklarungen von Tarifregelungen angesehen werden™.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der starken wirtschaftlichen Be-
deutung der offentlichen Aufiragsvergabe. So beldufi sich nach dem Bericht des
Sachverstindigenausschusses der 1AO aus dem Jahr 2008, der sich wiederum auf
7ahlen der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) und der Européischen Kommission beruft, der Anteil der dffentlichen Auf-
tragsvergabe am globalen Bruttoinlandsprodukt auf circa (ca.) 15% und in der
Européischen Union sogar auf ca. 16 %™,

b) Die Bedeutung des IAO-Ubereinkommens Nr. 94

Auch wurde bereits unter Geltung der alten Rechtslage unter Bezugnahme avf das
JAO-Ubereinkommen Nr. 94 und seiner Ratifikation durch die Mitgliedsstaaten der
Europdischen Union Belgien, Bulgarien, Dénemark, Frankreich, Italien, Niederlande,
sterreich, Spanien, dem Vereinigten K&nigreich, das es 1982 kiindigte, sowie
Zypern in Erwdgung gezogen, ob Tariftreueregelungen bei der Vergabe &ffentlicher
Auftrige nicht einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrecht dar-
stellen™. Dieses bereits 1949 durch die IAK verabschiedete und auf entsprechenden
nationalen - vor allem in angloamerikanischen Landem verbreiteten — Regelungen
aufbauende Ubereinkommen schreibt in Art. 1 und 2 ausdriicklich vor, dass etwa bei
der Vergabe dffentlicher Bauaufirige aber auch bei der Leistung und Bereitstellung
von Diensten fiir den Staat die gleichen Arbeitsbedingungen wie in den einschldgigen
Kollektivvertrigen mit den privaten Auftragsempfiingern vereinbart werden miissen,
und hat ebenfalls den Zweck, die Durchsetzung tariflicher Regelungen zu schiitzen™.

Zwar weist dieses Ubereinkommen einen vergleichsweise niedrigen Ratifikations-
stand von ca. einem Drittel der Mitgliedstaaten der 1AO auf; es ist aber dabei darauf
hinzuweisen, dass das Grundanliegen der staatlichen Unterstiitzung der Durch-
setzungsfihigkeit von Tarifvertrigen von weit mehr Mitgliedstaaten der IAO, ins-
besondere in Westeuropa, bis in die 1980er Jahre hinein geteilt wurde, als der Rati-
fikationsstand vermuten lésst, da beispielsweise Linder wie Frankreich, Deutschland
oder die Benelux-Staaten mit dem Instrument der Allgemeinverbindlicherklirung
weitreichendere  Malfinahmen zur staatlichen Unterstiitzung ihres Tarifvertrags-
systems ergriffen hatten™.

Erweitert man den Blickwinkel auf die Mitglieder des Europarats, so ldsst sich
feststellen, dass auch Bosnien-Herzegowina, Makedonien (Former Yugoslavian
Republic of Macedonia [FYROM]), Norwegen und die Tiirkei das Ubereinkommen
ratifiziert haben™ Auch wurde auf der 97. Sitzung der TAK das Ubereinkommen

™ planke, Liber amicorum Ulrike Wendeling-Schroder, 2009, S. 131, 143.

#yL0, ILC 97" Session 2008, Report NI (Part 1 B), para. 26, abzurufen unter http:/Awww.ilo.
orglpubiic/hbdncflIu/P/{]%G 1/09661%282008-97-1B%29140.pdf.

©* Dgubler, Tariftrcueklauseln nach der Riiffert-Entscheidung des EuGH, Gutachterliche
Stellungnahme, Typoskript, 2008, S. 8 f., abzurufen unter hutp://www berlin-brandenburg.dgb.de’
ﬁlemanagerldownload!2085/D%C3%A4ubIer.%200ulachl]iche%ZOSlellungnahme%ZOR%CS%BCf
fert.pdf.

i ILO, ILC 97" (Fn. 74), para. 21.

™ vgl. Bruun/Jacobs, AuR 2008, 417,418 f.

™ Die Ratifikationen sind dokumentien unier http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifee.pl?C094.
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bekriftigt und mit einer {iberwiltigenden Mehrheit der Regierungs- und Arbeit-
nehmervertreter beschlossen, weitere Forschung in diesem Bereich als notwendig zu
erachten und das Ubereinkommen gerade nicht als iiberholt anzusehen™. SchlieBlich
ist ebenso an dieser Stelle auf die Rechtswirkungen, die sich auch aus einem nicht
ratifizierten Ubereinkommen fiir die Mitglieder der TAQ ergeben, zu verweisen.

¢) Die Bestimmung der Reichweite der Koalitionsfreiheit gemiil Art. 11 EMRK

Wendet man nunmehr die schon dargelegte Auslegungsmethode des EGMR zur
Bestimmung der Reichweite der Koalitionsfreiheit gemd Art. 11 EMRK an, so
spricht wiederum vieles dafiir, dass auch Tarifireveregelungen zum Schutzbereich
des Rechis auf Kollektivverhandlungen zihlen. Auch das Verhiltnis zwischen diesem
Recht und der negativen Koalitionsfreiheit miisste sich am IAO-Ubereinkommen
Nr. 94 orientieren. Im Ubrigen spricht schon die bisherige Rechtsprechung des
EGMR nicht dafiir, dass Tariftreveregelungen oder Allgemeinverbindlicherkldrungen
gegen die negative Koalitionsfreiheit gemif Art. 11 EMRK verstollen, da sich der
EGMR bisher nur gegen die Erzwingung des Beitritts zu einer Koalition, nicht aber
gegen die Erstreckung eines Tarifvertrags auf Aulenseiter gewandt hat*. Die Ermég-
lichung einer ungehinderten grenziiberschreitenden Wirtschaftstiitigkeit diirfie
wiederum fiir eine Rechtfertigung eines Eingriffs in die Koalitionsfreiheit gemél
Art. 11 Abs.2 Satz1 EMRK nicht ausreichend sein. Damit erzwingt dic neuere
EGMR-Rechtsprechung zur Koalitionsfreiheit auch eine Uberpriifung der EuGH-
Entscheidungen zur Vereinbarkeit von Tariftreueregeln mit Unionsrecht.

V. Ausblick

Die neuere Rechtsprechung des EGMR zur Reichweite der Koalitionsfreiheit ge-
maB Art. 11 EMRK stellt nicht nur die Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH
infrage. Vielmehr miissen auch die nationalen Gerichte ihre Rechisprechung auf dem
Gebiet der kollektiven Arbeitsbezichungen iiberpriifen, ob sie etwa der menschen-
rechtlichen Streikkonzeption des EGMR geniigt. Dies gilt insbesondere fir das
deutsche Verbot des Beamtenstreiks und des (politischen) Demonstrationsstreiks.

Im Unterschied zur schon viele Jahre bestehenden Spruchpraxis des Ausschusses
fiir Vereinigungsfreiheit® und des Sachverstindigenausschusses™ der 1AO, die Ahn-
liches aus der TAO-Verfassung nebst der inkorporierten Erklirung von Philadelphia
und dem IAO-Ubereinkommen Nr. 87 abgeleitet haben, sowie der Spruchpraxis des
Sachverstindigenausschusses™ und neuerdings auch des Ministerkomitees des

¥ Vgl. Bruun/Jacohs, AuR 2008, 417, 421,

W EGMR 25.4. 1996 — No. 15573/89, zitiert nach der Case Law-Datenbank des EGMR,
Ziffer 53 f (Gustafsson/Schweden).

* vgl. ILO, Freedom of Association, Digest of decisions and principles of the Freedom of Asso-
ciation Committee of the Governing Body of the ILO, 3" Ed, 2006, para. 529 {(Demonstrations-
streiks) und paras. 572 ff. (Streikrecht im Gffentlichen Dienst), abzurufen unter http://www.ilo.org:
ilofex/english/23e2006.pdf

* ygt. ILO, ILC 1% Session 1994, Report L1l (Part 4 B), General Survey, paras. 156 ff. (Streik-
recht im 5ffentlichen Dienst) und para. 165 (Demonstrationsstreiks).

% Council of Europe, Digest of the case law of the European Committee of Social Rights, 2008,
S. 56 (Streikrecht nicht nur zum Abschluss von Tarifvertrigen), 57 (Streikrecht fiir Beschiftigte im
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Europarats* zur Streikrechtsgewihleistung gemiB Art. 6 Ziffer4 ESC, ist nach
Rechtsprechung des BVerfG das nationale Recht einschlieBlich der Grundrechte und
rechtsstaatlichen Grundsétze® nicht nur im Einklang mit der EMRK auszulegen und
anzuwenden, selbst wenn es zeitlich spiter erlassen worden ist*. sondemn aufgrund
von Art. 46 Abs. 1 EMRK auch die Rechtsprechung des EGMR einschlieBlich
solcher Entscheidungen, die nicht gegen die Bundesrepublik Deutschland ergangen
sind®, durch die deutschen Behérden und Gerichte zu befolgen, wenn ihnen dies im
Rahmen ihrer Zustindigkeit und Gesetzesbindung mdoglich ist, sie sich also im
Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung halten, und sie die Aus-
wirkungen der Entscheidungen auf nationale ausbalancierte Teilsysteme des inner-
staatlichen Rechts, die verschiedene Grundrechtspositionen miteinander zum Aus-
gleich bringen wollen, beriicksichtigen®.

Dass die nationale Diskussion diesbeziiglich wieder in Bewegung geraten ist, zeigt
die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Diisseldorf vom 15.12. 2010, wonach die
Verhéngung von DisziplinarmaBnahmen pegen bestimmte Beamtengruppen fiir die
Teilnahme an Streiks nach der neueren Rechtsprechung des EGMR gegen die durch
die EMRK garantierte Koalitionsfreiheit verstoBt™,

offentlichen Dienst), abzurufen unter http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/digest/
DigestSept2008_en.pdf.

** Council of Europe Committee of Ministers, Recommendation No. R Ch (98) 2, AuR 1998, 156.

¥ BVerfG 26.3. 1987 - 2 BvR 589/79, 74081 und 284/85, Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfGE) 74, 358, 370; BVerfG 14.10. 2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307,
K) R

% BVerfG 26.3. 1987 - 2 BvR 589/79, 740/81 und 284/85 (Fn. 85).

¥ .Die Hohen Vertragsparteien verpflichten sich, in allen Rechissachen, in denen sie Partei sind,
das endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen.”

* So wegen der jedenfalls faktischen Prdjudizwirkung von Gerichtsentscheidungen ausdriicklich
fiir die vergleichbare Regelung des Ant. [ Fakultativprotokoll zum Wiener Konsularrechtsiiberein-
kommen BVerfG 19.9. 2006 - 2 BvR 2115/01 und andere, EuGRZ 2006, 684, 691.

¥ BVerfG 14.10. 2004 - 2 BvR 1481/04 (Fn. 85), 307, 323 {T.; kritisch zum letzien Kriterium
Cramer, EuGRZ 2004, 1234, 1234.

* Verwaltungsgericht (VG) Diisseldorf 15.12. 2010 - 31 K 3904/10.0, juris Rn. 16 ff,, 22 ff,



