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§ 1 Einfihrung in die Thematik

§ 1 Einfithrung in die Thematik

Die folgende Arbeit beschéftigt sich mit der Frage, ob die arbeitsrechtlichen Schutz-
vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes' Eingriffsnormen im Sinne
des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO sind oder nicht. Auch wenn {iber die gesamte Thematik
des Eingriffsrechts schon immer intensiv diskutiert wird, gehort die Bestimmung von
Sonderankniipfungen mit Sicherheit zu den am schwersten zu beantwortenden Frage-
stellungen der kollisionsrechtlichen Bewiltigung von Eingriffsnormen.” Es wird ihr

sogar nachgesagt, beinahe rechtsschopferische Ausmafe anzunehmen.”

A. Leben und Arbeiten im europiischen Binnenmarkt

Die Errichtung eines Binnenmarkts ist eines der ausdriicklich erklérten Ziele der Euro-
péischen Union.* Dies ist auch notwendig, wenn man bedenkt, dass die Europiische
Union seit ihrer Erweiterung im Jahr 2007 mittlerweile 27 Mitgliedstaaten umfasst und
damit fast 500 Millionen Européder eine gemeinsame Rechtsordnung besitzen und in
einem gemeinsamen Markt handeln.” Der europiische Binnenmarkt ist gekennzeichnet
durch den freien Verkehr von Waren, Dienstleistungen, Kapital und Personen, inner-
halb dessen sich die europdischen Biirger in einem anderen Mitgliedstaat authalten,
niederlassen und auch arbeiten kénnen.® Die Errichtung eines Raums der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen sowie die Schaffung eines dynami-

schen, funktionsfdhigen und vor allem offenen Markts sind der Schliissel zu mehr

" Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung europiischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung vom 14.8.2006, BGBI. 1 2006, S. 1897. Zuletzt gedndert durch Gesetz vom
5.2.2009, BGBI. I S. 160, im Folgenden: Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Das Gesetz
zur Umsetzung europdischer Antidiskriminierungsrichtlinien beinhaltet drei weitere Artikel, die in
dieser Bearbeitung allerdings nicht thematisiert werden. Vgl. hierzu Ddubler, in: Déaubler/ Bertz-
bach, Einl. Rn. 2.

* E. Lorenz, RIW 1987, 569 (578); Freitag/ Leible, RIW 2001, 287 (289).

? Coester, ZVgIRWiss 82 (1983), 1 (17). Vgl. auch E. Lorenz, RIW 1987, 569 (578); Freitag/ Leible,
RIW 2001, 287 (289).

* Art. 3 Abs. 3 des Vertrags iiber die Europdische Union vom 7.2.1992, ABL. C 191 vom 29.7.1992, in
der Fassung des Vertrags von Lissabon vom 13.12.2007, ABIL. C 306 vom 17.12.2007, in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 9.5.2008, ABI. C 115 vom 9.5.2008, S. 13, im Folgenden: Vertrag
iiber die Europédische Union (EUV).

3 Bieber, in: Europarecht, Einl. S. 10.

® Europdische Kommission, KOM (2007) 724 endg., 3.
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§ 1 Einfiihrung in die Thematik

Wirtschafts- und Beschiftigungswachstum, steigender Lebensqualitit und Sicherheit.”
Allesamt Begrifflichkeiten, die es den Verbrauchern, Arbeitgebern und Arbeitnehmern
ermdglichen, den Herausforderungen des 21. Jahrhunderts durch die Verwirklichung
einer immer dichter zusammenwachsenden Union der Staaten Europas zu begegnen
und die Vorteile einer zunehmend vernetzten Welt zu nutzen.® Die Europiische Union
hat es sich daher zum Ziel gesetzt, durch ihr Handeln auf die nachhaltige Entwicklung
Europas im Sinne aller Mitgliedstaaten einzuwirken.” Jeder einzelne Biirger der Euro-
pdischen Union — der eine mehr, der andere weniger — wird sich zwangsldufig auch in
seinem alltidglichen Leben mit den praktischen Folgen dieser Entwicklung in immer

starkerem Mal3e auseinandersetzen miissen.

I. Europa ohne Grenzen

In den vergangenen beiden Jahrzehnten waren der Ausbau des Binnenmarkts und die
Offnung der Grenzen die wichtigsten Wachstumsmotoren der Européischen Union, die
dazu gefiihrt haben, dass Europa zum groBten Wirtschaftsraum der Welt werden konn-
te.'” Mit der Beseitigung unzahliger biirokratischer und rechtlicher Schranken haben
Unternehmen begonnen, Waren und Dienstleistungen auch iiber nationale Grenzen
hinaus anzubieten, um damit den innereuropéischen Handel anzutreiben.'' Es gibt in
der Europiischen Union rund 20 Millionen Unternehmen, die etwa 175 Millionen Ar-
beitsplitze zur Verfligung stellen und mehr als 500 Millionen Verbraucher in der Uni-
on mit Waren und Dienstleistungen versorgen.'” Der hieraus entstehende Wettbewerb
fiihrt zu Preissenkungen und bietet Verbrauchern die Chance, eine Vielzahl an Mdog-
lichkeiten beliebig in Anspruch zu nehmen." Jedem Biirger sollte hierdurch der Weg

geebnet werden, iiberall in Europa miihelos einkaufen, arbeiten, Handel treiben oder

7 Europidische Kommission, KOM (2007) 724 endg., 3. Vgl. auch die Zielsetzung der Europdischen
Union gem. Art. 3 EUV.

8 Europdische Kommission, KOM (2007) 724 endg., 16.

’ Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV.

' Europdische Kommission, KOM (2010) 608 endg., 2. Nach Angaben der Kommission hat die Ent-
wicklungsphase des Binnenmarkts im Zeitraum von 1992 bis 2009 rund 2,75 Millionen zusitzliche
Arbeitsplitze geschaffen und fiir ein Wachstum von 1,85 % gesorgt.

" Europdische Kommission, KOM (2010) 608 endg., 2 f.

2 Europdische Kommission, KOM (2010) 608 endg., 7.

1 So sind beispielsweise die Kosten fiir mobiles Telefonieren um 70 % zuriickgegangen. Flugpreise
kosten nur noch einen Bruchteil von dem, was sie noch vor Jahren gekostet haben. Europdische
Kommission, KOM (2010) 608 endg., 3.
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§ 1 Einfihrung in die Thematik

investieren zu konnen, um dadurch wiederum selbst an der Weiterentwicklung des
Markts mitzuwirken und von diesem zu profitieren.'* Das Ziel eines in allen Belangen
funktionierenden Binnenmarkts sollte sein, dass sich alle Biirger in der gesamten Eu-
ropdischen Union frei bewegen kdnnen sowie der unbehinderte Fluss von Giitern und
Dienstleistungen gewihrleistet ist, ohne dabei durch nationale Schranken oder Vorga-
ben beeintrichtigt zu werden. Auch wenn die europdische Integration in Zukunft noch
weiter vorangetrieben werden muss, um mit der weltweiten Globalisierung und dem
damit verbundenen Fortschritt konkurrieren zu konnen, hat der Ausbau des Binnen-
markts seit seiner Griindung zur kontinuierlichen Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit

Europas und zur Schaffung von Millionen von Arbeitsplitzen beigetragen.'’

II. Freiziigigkeit der Arbeitnehmer

Die Personenfreiziigigkeit stellt eine der Grundfreiheiten der Europdischen Union
dar.'® Sie bedeutet fiir jeden Unionsbiirger das Recht, sich im gesamten Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei bewegen und aufhalten zu konnen.'” Dieses freie Aufenthalts-
recht ist untrennbar mit dem Recht verbunden, auch in einem anderen Mitgliedstaat zu
arbeiten.'® Aus diesem Grund gehért neben der allgemeinen Freiziigigkeit insbesonde-

re die Arbeitnehmerfreiziigigkeit zum Recht des freien Personenverkehrs.'” Diese ge-

" Vgl. auch Europdische Kommission, KOM (2010) 608 endg., 2, 5.

' Europdische Kommission, KOM (2010) 608 endg., 3 ff., 8; dies., KOM (2007) 724 endg., 3 f. Die
Kommission sieht das Potenzial des Binnenmarkts aufgrund der Globalisierung des Handels und
technologischen Wandels noch nicht voll ausgeschopft. Angepasst an die zeitlichen Gegebenheiten
konne der Binnenmarkt noch mehr Wachstum und Beschiftigung schaffen. Aus diesem Grund arbei-
tet die Kommission an einer Binnenmarktakte, um zuverldssige Instrumente zur Wachstumsbelebung
vorzuschlagen und sich den neuen europdischen und globalen Herausforderungen zu stellen. Sie be-
absichtigt dadurch, den Binnenmarkt weiter anzukurbeln und noch ungenutztes Wachstumspotenzial
auf dem Weg zu einer vollen Funktionsfahigkeit zu erschlieBen. Ausfiihrlich Europdische Kommis-
sion, KOM (2010) 608 endg., 1 ff.; dies., KOM (2007) 724 endg., 1 ff.

' Europdische Kommission, KOM (2002) 694 endg., 3.

" Art. 21 Abs. 1 (ex-Art. 18 EGV) des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, konso-
lidierte Fassung des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft vom 25.3.1957, BGBI.
I S. 766, in der Fassung des Vertrags von Lissabon vom 13.12.2007, ABIL. C 306 vom 17.12.2007,
in der Fassung der Bekanntmachung vom 9.5.2008, ABIL. C 115 vom 9.5.2008, S. 47, im Folgenden:
Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV).

'8 Europdische Kommission, KOM (2002) 694 endg., 6.

1 Als weitere spezielle Form der Personenfreiziigigkeit existiert die Niederlassungsfreiheit im Sinne des
Art. 499 AEUV (ex-Art. 43 EGV), die sich auf Selbstindige bezieht, denen das Recht eingerdumt
wird, sich in einem anderen Mitgliedstaat niederzulassen und Gesellschaften oder Unternehmen zu
griinden.
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§ 1 Einfiihrung in die Thematik

wihrleistet die erhdhte Mobilitit der Arbeitnehmer sowie ihrer Familienangehérigen,”

indem sie jede auf der Staatsangehorigkeit beruhende unterschiedliche Behandlung in
Bezug auf Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen untersagt.”!
Im Grundsatz hat damit jeder Biirger der Europédischen Union das Recht, ungehindert
in einem anderen Mitgliedstaat zu leben und zu arbeiten, ohne wegen seiner Staatsan-
gehorigkeit gegentiber anderen Kollegen diskriminiert zu werden.” Die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit dient als Mittel zur Entwicklung eines flexibleren und effizienteren ge-
samteuropdischen Arbeitsmarkts und einer hoheren Beschéftigungsquote und ist dabei
nicht nur fiir Arbeitnehmer von Vorteil, sondern begiinstigt auch Arbeitgeber, indem
sie ihnen erleichtert, geeignete Arbeitskrifte zu finden.” Sie trégt jedoch nicht nur zur
Verwirklichung des gemeinsamen Arbeitsmarkts bei, sondern fordert auch die soziale,
wirtschaftliche und kulturelle Integration von Wanderarbeitnehmern in ihren Zielstaa-
ten.”* Es ist daher nicht verwunderlich, dass ca. 11,3 Millionen Unionsbiirger in einem
anderen europdischen Mitgliedstaat als dem leben, dessen Staatsangehorigkeit sie be-
sitzen und die Gesamtzahl der unionsstaatlichen Auslidnder sowohl aus anderen Mit-
gliedstaaten der Europédischen Union als auch aus Drittstaaten seit dem Jahr 2001 um

iiber 40 % gestiegen ist.”

» Der Arbeitnehmerbegriff der sog. ,,Wanderarbeitnehmer* bestimmt sich nach EU-Recht und darf von
den Mitgliedstaaten weder definiert noch restriktiv ausgelegt werden. Er erfasst jede Person mit
grenziiberschreitendem Bezug, die eine echte oder tatsdchliche Tatigkeit zur Erzielung von Einkiinf-
ten ausiibt und dabei in einem Unterordnungsverhéltnis zu seinem Arbeitgeber steht. Ausfiihrlich
Europdische Kommission, KOM (2010) 373 endg., 4 ff.

21 Art. 45 AEUV (ex-Art. 39 EGV). Wanderarbeitnehmern muss beispielsweise ein gleichberechtigter
Zugang zum Arbeitsmarkt wie inldndischen Arbeitnehmern gewéhrt werden. Dabei muss ihnen be-
reits bei der Arbeitssuche die gleiche Unterstiitzung und die gleichen Leistungen gewdhrt werden
wie inldndischen Staatsangehorigen. Sie konnen die Anerkennung ihrer beruflichen Qualifikation
oder Ausbildung beantragen. Vom Arbeitgeber geforderte Sprachkenntnisse diirfen nicht als pau-
schaler Vorwand dienen, um Arbeitnehmer aus anderen Mitgliedstaaten auszuschlieBen, sondern
miissen angemessen und fiir die betreffende Stelle erforderlich sein. Ausfiihrlich Europdische Kom-
mission, KOM (2010) 373 endg., 9 ff.

** Europdische Kommission, KOM (2010) 373 endg., 2. Arbeitnehmer, die im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen voriibergehend in einen anderen Mitgliedstaat entsandt werden, fallen nicht un-
ter den Anwendungsbereich der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Fiir sie gilt die Richtlinie 96/71/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.12.1996 iiber die Entsendung von Arbeitnehmern
im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABl. EG 1997 Nr. L 18, S. 1, im Folgenden: Ent-
senderichtlinie (AEntRL). Europdische Kommission, KOM (2010) 373 endg., 4. Ausfiihrlich hierzu
s. unten unter § 4D.I11.3.a) und § 5B.II.1.

3 Europidische Kommission, KOM (2002) 694 endg., 3.

* Europiische Kommission, KOM (2010) 373 endg., 2; dies., KOM (2002) 694 endg., 3.

» Europdische Kommission, KOM (2010) 373 endg., 2.
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§ 1 Einfihrung in die Thematik

B. Problemstellung

Die Funktionsfahigkeit des Binnenmarkts ist ein entscheidender Faktor fiir ein stetes
Wirtschaftswachstum und die Schaffung von Arbeitsplitzen.”® Da internationale Be-
ziehungen ein wesentliches Merkmal grenziiberschreitenden Wirtschaftens darstel-

2
len,”’

ist die Einheitlichkeit der Regeln des Internationalen Vertragsrechts fiir die
Rechtsanwendungspraxis von immenser Bedeutung — nicht zuletzt, um dadurch ein
gewisses MaB an Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit zu gewihrleisten.”® Neben
dem blofen Ausgleich von Individualinteressen kommt es bei Rechtsstreitigkeiten
zwischen Privatpersonen auch héufig zu einer Kollision mit Gemeinwohlbelangen, auf
deren Durchsetzung ein Staat zumeist auch dann nicht verzichten will, wenn das Kolli-
sionsrechtssystem eine fremde Rechtsordnung fiir anwendbar erklirt.”’ Das staatliche
Interesse an der Verfolgung iiberindividueller Belange wird deutlich, wenn man be-
denkt, dass sich gerade im Arbeitsrecht individualschiitzende Normen in aller Regel
auf sozialpolitische Zwecke stiitzen.”® Wiren die Parteien vollig frei in ihrer Entschei-
dung, welcher Rechtsordnung sie ihre vertraglichen Beziehungen unterstellen wollen,
wiirde dies in einer Vielzahl von Fillen zu unertraglichen Gerechtigkeitsdefiziten fiih-
ren.”' Im Antidiskriminierungsrecht sind zahlreiche Konstellationen denkbar, in denen
die nach deutschem Verstindnis zwingend einzuhaltenden Mindestschutzstandards
durch ein auslindisches Arbeitsstatut unterlaufen werden.’? Da im Rahmen von grenz-
iiberschreitenden Arbeitsverhiltnissen nicht nur verschiedene Rechtsordnungen, son-
dern oftmals auch unterschiedliche Kulturkreise und Werteordnungen aufeinander tref-
fen, ist hier die Gefahr unsachlicher Benachteiligungen besonders groB.> Es stellt sich

dann die Frage, inwiefern deutschem Antidiskriminierungsrecht ungeachtet der an-

*® Europdische Kommission, KOM (2007) 724 endg., 16.

*"Vgl. hierzu Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 4.

2 Leible, RIW 3/2006, Editorial — Die erste Seite. Vgl. auch Europdiische Kommission, KOM (2002)
654 endg., 10 f. Ausfiihrlich zum Regelungsziel und -zweck des allgemeinen Kollisionsrechtssys-
tems s. unten unter § 3B.

2 Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 35.

3 Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 21. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 4C.111.3.2)
und dabei insbesondere § 4C.111.3.a)cc).

1 Vgl. hierzu statt vieler Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 9 f.; Magnus, in: Staudinger,
Art. 3 Rom I-VO Rn. 29 f. Ausfiihrlich zum kollisionsrechtlichen Schwicherenschutz und zum Prin-
zip der Rechtswahlbegrenzung m.w.H. s. unten unter § 3C.II und § 3C.III.

32 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 191.

33 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 4.
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§ 1 Einfiihrung in die Thematik

wendbaren Rechtsordnung und entgegen der herkommlichen Ankniipfungsmethode

dennoch zur Geltung verholfen werden kann.**

Neben der Tatsache, dass die freie Rechtswahl ein im geltenden Kollisionsrechtssys-
tem der Rom I-Verordnung nach wie vor fest verankerter Stiitzpfeiler ist und fiir die
Vertragsparteien damit im Grundsatz — zumindest innerhalb der gegen Missbrauch
vorbeugenden Schranken — die Mdglichkeit besteht,”” das nationale Recht inklusive
seiner in einem Diskriminierungsfall anwendbaren Schadensersatz- und Entschidi-
gungsanspriiche abzuwéhlen und dadurch den Schutz des Diskriminierungsopfers be-
wusst zu unterlaufen, stellt sich die Frage nach dem Eingriffscharakter der arbeits-
rechtlichen Bestimmungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes noch aus ei-
nem weiteren Grund: Das auf diesem Gesetz basierende Antidiskriminierungsrecht
fuBt auf vier EU-Richtlinien®®, auf deren Grundlage den Mitgliedstaaten auferlegt
wurde, einen mdglichst umfassenden Diskriminierungsschutz zu gewihrleisten.”’
Richtlinien unterscheiden sich von Verordnungen dadurch, dass sie erst in nationales
Recht umgesetzt werden miissen, bevor sie in den Staaten direkte Rechtswirkung ent-

falten konnen.*® Da den Mitgliedstaaten jedoch im Rahmen ihrer Umsetzungspflicht

* Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 191. Vgl. auch Schrader/ Straube, NZA 2007, 184.

% Statt vieler Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 27 ff. Ausfiihrlich hierzu m.w.H s. unten
unter § 3C. Ausfiihrlich zu den verschiedenen Rechtswahlschranken s. unten unter § 4C.

3% Das AGG setzt folgende Richtlinien um, die der Rat auf Grundlage von Art. 19 AEUV bzw. 157
AEUV (ex-Art. 141 EGV) beschlossen hat: RL 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwen-
dung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft,
ABI. EG Nr. L 180, S. 22, im Folgenden: Antirassismusrichtlinie; RL 2000/78/EG des Rates vom
27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehand-
lung in Beschéftigung und Beruf, ABlL. EG Nr. L 303, S. 16, im Folgenden: Rahmenrichtlinie; RL
2004/113/EG des Rates vom 13.12.2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen,
ABI. EG Nr. L 373, S. 37, im Folgenden: Gender-Richtlinie Zivilrecht; Auf Grundlage von Art. 157
AEUV (ex-Art. 141 EGV) wurde die RL 2002/73/EG des Rates vom 23.9.2002 zur Anderung der
RL 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABL. EG Nr. L 269, S. 15, nunmehr als konso-
lidierte Neufassung durch RL 2006/54/EG vom 5.7.2006, ABI. EG Nr. L 204, S. 23, im Folgenden:
Gender-Richtlinie beschlossen. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, S. 20 f.; Bauer/ Gopfert/ Krieger,
Einl. Rn. 16 f.; Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 6. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 2A.1I.

37 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europiischer Richtli-
nien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drucks. 16/1780, 20 f., im Fol-
genden: BT-Drucks. 16/1780. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 6. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter
§ 2A.

3 Statt vieler Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 9.
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§ 1 Einfihrung in die Thematik

zumeist betrichtliche Spielriume verbleiben,” weichen die nationalen Durchfiih-
rungsbestimmungen in der Praxis zum Teil erheblich voneinander ab.*’ Dieser Um-
stand wirkt sich zwangsldufig auch auf das in den Unionsstaaten jeweils ma3gebliche
Diskriminierungsschutzniveau aus, so dass es in einem Diskriminierungsfall mit Aus-
landsberiihrung entscheidend auf das anwendbare nationale Sachrecht ankommen
kann.*' Auch vor diesem Hintergrund kann es im Sinne des Arbeitnehmerschutzes aus
gesellschaftspolitischen Erwédgungen von Interesse sein, inldndische Mindestschutz-

standards bei Bedarf zwingend durchsetzen zu konnen.

C. Zielsetzung

Das Eingriffsrecht ist auch nach Inkrafttreten der Rom I-Verordnung noch immer einer
der umstrittensten Problembereiche auf dem Gebiet des Internationalen Privatrechts.**
Nicht nur fiir die Schutzvorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,
sondern fiir eine Vielzahl von arbeitsrechtlichen Bestimmungen ist die Frage nach der
internationalen Reichweite noch nicht abschlieBend geklért. Fiir die Rechtsanwen-
dungspraxis wire es daher von immenser Bedeutung zu wissen, unter welchen Voraus-
setzungen eine inldndische Norm aus kollisionsrechtlicher Sicht als Eingriffsnorm ge-
gen das kraft subjektiver oder objektiver Ankniipfung berufene Arbeitsstatut durchge-
setzt werden kann. Dabei darf der Einfluss, den das Unionsrecht im Rahmen umzuset-
zenden Richtlinienrechts auf die eingriffsrechtliche Ausgestaltung der innerstaatlichen
Durchfiihrungsbestimmungen ausiibt, keinesfalls unterschitzt werden. Ziel dieser Ar-
beit ist — insbesondere vor dem Hintergrund der Neuerungen, welche die Rom I-
Verordnung im Bereich des Eingriffsrechts mit sich bringt — festzustellen, wann der
international zwingende Charakter einer nationalen Sachnorm letztlich bejaht werden

kann. Aufbauend auf diesen allgemeinen Erkenntnissen wird die Frage nach der Ein-

% Junker, NZA Beil. 2008, 59; Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 163.

* Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 163.

' Schrader/ Straube, NZA 2007, 184; Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 163. Vgl. auch
Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 11. Es ist wichtig, dass in allen Mitgliedstaaten
ein einheitliches Diskriminierungsschutzniveau herrscht, um hierdurch die Gefahr des forum shop-
ping durch die Parteien zu verringern. Vgl. hierzu Europdische Kommission, KOM (2002) 654
endg., 12.

*> Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 1.
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§ 1 Einfiihrung in die Thematik

griffswirkung der arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehand-

lungsgesetzes schlieBlich konkret beantwortet.

Den Ausgangspunkt hierfiir bildet ein kurzer Uberblick iiber den europarechtlichen
Hintergrund und die unionsrechtlichen Vorgaben sowie den Inhalt des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes. Sodann wird auf die nach der Rom I-Verordnung gelten-
den Grundsitze des Internationalen Vertragsrechts eingegangen. Dabei werden unter
anderem die Ankniipfungsmechanismen und -voraussetzungen vorgestellt, die erfor-
derlich sind, um erfahren zu konnen, welche nationale Rechtsordnung auf einen Dis-
kriminierungsfall mit Auslandsberiihrung anwendbar ist und in welchem Zusammen-
hang der Finsatz von Eingriffsnormen hier iiberhaupt relevant wird. Im Mittelpunkt
der Bearbeitung steht jedoch — neben der Suche nach der Antwort auf die Frage nach
dem Eingriffscharakter des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes — die Behandlung
von Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht. Hierbei wird der Sinn und
Zweck zwingenden Rechts ausfiihrlich erldutert, vor allem aber die Spezialnorm des
Art. 9 Rom I-VO. Einen Schwerpunkt bildet die Abgrenzung der diversen Rechtswahl-
schranken von dem eingriffsrechtlichen Anwendungsbereich. AnschlieBend wird un-
tersucht, welche Kriterien eine Norm erfiillen muss, um als international zwingend
qualifiziert werden zu konnen. Dabei werden sowohl die rechtsprechungsrechtlichen
und gesetzgeberischen Vorgaben als auch die fiir das Antidiskriminierungsrecht rele-
vanten unionsrechtlichen Einflussfaktoren beleuchtet. AbschlieBend wird eingehend
diskutiert, ob die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes Eingriffsnormen im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO sind oder

nicht.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Unsachgeméfe Benachteiligungen laufen dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz zu-
wider. Bereits Art. 3 Abs. 3 GG schiitzt vor Diskriminierung, indem er normiert, dass
kein Mensch wegen eines in seiner Natur liegenden Merkmals benachteiligt oder be-
vorzugt werden darf. Alle Menschen sollen vor dem Gesetz gleich sein und auch dem-
entsprechend behandelt werden.*”’ Dieser Grundsatz gilt insbesondere fiir das Berufsle-
ben. Ein benachteiligungsfreies Arbeitsumfeld dient nicht nur der Zufriedenheit der
Beschiftigten und der Verbesserung des Betriebsklimas, es liegt auch im Interesse des
Arbeitgebers.** Eine hohe Mitarbeitermotivation fithrt zu steigender Arbeitsqualitit
und Produktivitdt und wirkt sich in letzter Konsequenz nicht selten positiv auf den
dabei zu erzielenden Erfolg aus.” Es gibt noch viele weitere Griinde, weshalb es sich
die Europiische Union und die Mitgliedstaaten zum Ziel gesetzt haben, den Grundsatz
der Gleichbehandlung aller Menschen zu verwirklichen und ungerechtfertigten Be-
nachteiligungen geschlossen entgegenzutreten. Der rechtliche Schutz vor Benachteili-
gung blickt im Rahmen des hieraus entstandenen Antidiskriminierungskonzepts ,,nicht
auf den Schutz besonderer Gruppen, sondern auf den Schutz jedes und jeder Einzelnen
vor Benachteiligungen®, die an ganz bestimmte Eigenschaften oder Lebensformen der
in den Richtlinien der Europaischen Union genannten Merkmale ankniipfen.*® Obwohl
die Verwirklichung zumindest eines dieser Merkmale zwangsldufig in der Natur der
Sache liegt und damit alle Menschen auf die unterschiedlichste Art und Weise Opfer
von Diskriminierungen werden konnen, ist in der Praxis bei weitem nicht jeder in glei-
chem MaBe von benachteiligenden MaBnahmen betroffen.*’” Das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz beabsichtigt, die hieraus resultierenden Ungleichbehandlungen zu
vermeiden und den Schutz vor Diskriminierung im Sinne des Art. 3 GG zu verbes-
sern.”® Um im weiteren Verlauf dieser Bearbeitung den beschiftigungsrechtlichen

Normkomplex des Gesetzes richtig interpretieren und dabei eine verlédssliche Aussage

“ Art. 3 Abs. 1 GG.

*“ BT-Drucks. 16/1780, 25.

** BT-Drucks. 16/1780, 25.

“ BT-Drucks. 16/1780, 21, 30.

7 BT-Drucks. 16/1780, 21, 30. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 14 zur Antirassismusrichtlinie; Erwi-
gungsgrund Nr. 3 zur Rahmenrichtlinie.

“ BT-Drucks. 16/1780, 20. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 13 zur Antirassismusrichtlinie; Erwigungs-
grund Nr. 12 zur Rahmenrichtlinie.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

tiber dessen Eingriffscharakter treffen zu konnen, soll der folgende Abschnitt einen
allgemeinen Uberblick iiber die Entstehungsgeschichte und den Hintergrund, die Ziel-
setzung und die wichtigsten arbeitsrechtlichen Vorschriften und Anspriiche des Geset-
zes geben, um dadurch das deutsche Antidiskriminierungsrecht vorab kennen zu ler-

nen.

A. Entstehungsgeschichte und Hintergrund

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist Teil eines gesamteuropdischen Antidis-
kriminierungskonzepts. Es dient der Umsetzung von vier durch die Europdische Union
vorgegebenen Antidiskriminierungsrichtlinien,” deren Bedeutung insbesondere in
Zweifelsfillen bei der Auslegung des nationalen Gesetzes zwingend mitberiicksichtigt
werden muss.”’ Da die europarechtlichen Grundlagen des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes aber auch fiir dessen Darstellung und das weitere Verstandnis bedeutsam

sind, werden diese im Folgenden in gebotener Kiirze skizziert.

I. Europarechtlicher Hintergrund

Die Europidische Union ist nicht nur eine Wirtschafts-, sondern auch eine Wertege-
meinschaft,51 die versucht, ihren Biirgerinnen und Biirgern einen Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen zu bieten.’” Diskriminierungen
laufen diesem Umstand zuwider. Die Europédische Union hat sich daher zum Ziel ge-
setzt, soziale Ausgrenzung und Diskriminierungen zu bekdmpfen und soziale Gerech-
tigkeit und sozialen Schutz sowie die Gleichstellung von Frauen und Ménnern zu for-
dern.” Nicht nur aus diesem Grund spielen Menschen- und Grundrechte innerhalb der
Europiischen Union eine zunehmend wichtige Rolle.”* Die Achtung der Menschen-
wiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der

Menschen- und Minderheitenrechte sind allgemeine Werte, auf die sich die Union

¥ Vagl. hierzu die Hinweise in Fn. 36.

%0 Ausfiihrlich zur richtlinienkonformen Auslegungsmethode bei der Bestimmung des Eingriffscharak-
ters nationaler Durchfiihrungsbestimmungen s. unten unter § 4D.IV.1.b).

>! Boemke/ Danko, § 1 Rn. 3.

% Art. 3 Abs. 2 EUV.

3 Art. 3 Abs. 3 S. 4 EUV. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 2 zur Gender-Richtlinie.

>* BT-Drucks. 16/1780, 20.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

griindet.” Es ist ihr ein Anliegen, diese gemeinsamen Werte zu erhalten und im Sinne
einer nachhaltigen Entwicklung zu fordern.”® Sie hat dariiber hinaus die Grundrechte,
wie sie in der Europédischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten’’ gewihrleistet sind, zu achten.”® Die Gleichheit vor dem Gesetz und der
Schutz aller Menschen vor Diskriminierung stellen ein solches Grundrecht dar und

. . .. 59
sind dementsprechend von der Union zu wahren und zu verteidigen.

II. Unionsrechtliche Vorgaben

Diskriminierungen konnen die Verwirklichung der Ziele der Europdischen Union be-
eintrdchtigen. Sie konnen insbesondere der Erreichung eines hohen Beschéftigungsni-
veaus und eines hohen Malles an sozialem Schutz entgegenwirken, die Hebung des
Lebensstandards und der Lebensqualitidt verhindern und den wirtschaftlichen und sozi-
alen Zusammenhalt, die Solidaritit und die Freiziigigkeit gefihrden.® Aus diesem
Grund hat der Unionsgesetzgeber auf Grundlage des Art. 19 Abs. 1 AEUV®', der den
Rat der Européischen Union erméchtigt, geeignete Vorkehrungen zu treffen, ,,um Dis-
kriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung zu bekdmpfen®, vier Richtlinien zur Antidiskriminierung beschlossen, mit
deren Umsetzung die Mitgliedstaaten einen mdglichst umfassenden Diskriminierungs-

schutz gewihrleisten sollen.®” Diesen Umstand hat der deutsche Gesetzgeber im Rah-

> Art. 2 EUV.

*° Art. 3 Abs. 1 EUV.

> Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950, in der Neufassung
vom 17.5.2002, BGBI. 2002 II, S. 1055, im Folgenden: Europdische Menschenrechtskonvention
(EMRK).

* Art. 6 Abs. 3 EUV. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 2 zur Antirassismusrichtlinie; Erwagungsgrund
Nr. 1 zur Rahmenrichtlinie; Erwdgungsgrund Nr. 1 zur Gender-Richtlinie Zivilrecht.

% BT-Drucks. 16/1780, 20. Vgl. auch Erwigungsgriinde Nr. 3 und 4 zur Antirassismusrichtlinie; Erwi-
gungsgriinde Nr. 4 und 5 zur Rahmenrichtlinie; Erwdgungsgrund Nr. 2 zur Gender-Richtlinie Zivil-
recht.

% BT-Drucks. 16/1780, 20 f. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 9 zur Antirassismusrichtlinie; Erwagungs-
grund Nr. 11 zur Rahmenrichtlinie. Ausfiihrlich zur Verwirklichung der Ziele der Européischen U-
nion sowie zur Schaffung eines gemeineuropéischen Binnenmarkts s. oben unter § 1A.

o ex-Art. 13 EGV. Die Gender-Richtlinie basiert ihrerseits auf Art. 157 Abs. 3 AEUV (ex-Art. 141 Abs.
3 EGV). Vgl. hierzu Erwédgungsgrund Nr. 4 zur Gender-Richtlinie.

2 BT-Drucks. 16/1780, 20 f.; Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 6. Das Ziel eines moglichst umfassenden Diskri-
minierungsschutzes sorgt aber auch fiir reichlich Diskussionsstoff. Kritiker sehen in den Vorschrif-
ten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes eine unverhiltnisméaBige Verkiirzung der Privatau-
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

men seiner Umsetzungspflicht zum Anlass genommen, das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz mit dem Ziel zu beschlieBen,” den Schutz vor Diskriminierungen im Sin-
ne des Art. 3 GG zu verbessern.®® Hierdurch soll allen Menschen, insbesondere denje-
nigen, die gemeinhin als besonders schutzbediirftig gelten, ohne jegliche Unterschei-
dungsmerkmale der Zugang zu einem freien Arbeitsmarkt ermdglicht werden.®® Neben
der Erméachtigungsnorm des Art. 19 Abs. 1 AEUV sowie der Richtlinien selbst, muss
bei der Interpretation der Schutzvorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes die Charta der Grundrechte der Européischen Union®® als weiterer essentieller
Bestandteil eines wachsenden gesamteuropdischen Antidiskriminierungskonzepts be-
riicksichtigt werden.®’ Die Grundrechtecharta normiert in ihrem Art. 21 ein inhaltlich

iiber die Merkmale des Art. 19 Abs. 1 AEUV hinausgehendes Diskriminierungsverbot

tonomie. Dem Einzelnen wiirden die Ziele seines Handelns vorgegeben. Zum Zivilrecht Sdcker,
ZEuP 2006, 1 (2 f.); Picker, JZ 2003, 540. Vgl. auch Braun, JuS 2002, 424. Die Erwigungsgriinde
Nr. 2 und Nr. 3 zur Gender-Richtlinie Zivilrecht dienen exemplarisch dazu, die vorgenannte Proble-
matik zu verdeutlichen: Auf der einen Seite stellt der Schutz vor Diskriminierung ein allgemeines
Menschenrecht dar, auf der anderen Seite sollen andere Grundrechte und Freiheiten durch das Dis-
kriminierungsverbot nicht beeintrichtigt werden diirfen. Zwar sind die Vertragsparteien grundsitz-
lich weitestgehend frei, ihre Rechtsbeziehungen nach Belieben zu gestalten. Diese Freiheit wird
durch die europédischen Vorgaben zur Antidiskriminierung jedoch nicht unerheblich beeintrachtigt,
so dass man in der Tat die Frage stellen kann, was von der Vertragsfreiheit dann eigentlich noch {ib-
rig bleibt. So ndmlich Sdcker, ZEuP 2006, 1 (2). Vgl. auch Mansel, in: Jauernig, Einl. AGG Rn. 4. In
jedem Fall nicht zu bestreiten ist die Tatsache, dass der Gesetzgeber durch die Normierung von Be-
nachteiligungsverboten zwangsldufig in die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistete Privatautonomie
eingreift. Eine andere Ansicht vertritt Dédubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 73, fiir den Diskri-
minierungsverbote im Kern nur ein Nicht-Ankniipfen an bestimmten Merkmalen verlangten, im Ub-
rigen aber die subjektive Beliebigkeit unberiihrt lieBen. Und auch der Gesetzgeber sieht ein Benach-
teiligungsverbot wegen der Schutzpflicht des Staates gegeniiber dem potentiellen Vertragspartner als
gerechtfertigt. Er habe schlielich die Aufgabe, einen angemessenen Ausgleich zwischen den gegen-
laufigen Grundrechtspositionen der Parteien zu finden und dabei einerseits die freie Bestimmung des
Vertragsinhalts und die freie Auswahl des Vertragspartners zu beriicksichtigen, andererseits die Vor-
aussetzungen dafiir zu schaffen, dass sich diese Prinzipien auch fiir alle Biirger gleichermaf3en ent-
falten. Gerade hierfiir sei es aber erforderlich, Regelungen fiir alle relevanten Diskriminierungs-
merkmale zu schaffen, um jedem den ungehinderten Zugang zur Vertragsfreiheit zur Verfliigung zu
stellen. BT-Drucks. 16/1780, 40.

% Ausfithrlich zur Umsetzung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes in der Bundesrepublik
Deutschland s. unten unter § 2A.III.

* BT-Drucks. 16/1780, 20.

% Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 3 f. Ausfiihrlich zur sozialen Lage schutzbe-
diirftiger Personengruppen in Deutschland s. unten unter § SB.IIIL.1.

% Charta der Grundrechte der Européischen Union vom 14.12.2007, ABI. 2007 C 303 vom 14.12.2007,
S. 1, im Folgenden: Grundrechtecharta (GRCh).

7 Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 6; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 3. Ausfiihrlich zur primérrecht-
lichen Fundierung des Diskriminierungsschutzes s. unten unter § 5B.1.1.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

auf gesamteuropiischer Ebene.”® Hiernach sind ,,Diskriminierungen insbesondere we-
gen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft,
der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der
politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minder-
heit, des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung® verboten. Zudem ist jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit untersagt.”” Erginzt wird dieser Katalog von der in Art. 23 S. 1 GRCh veran-
kerten Forderung, die Gleichheit von Frauen und Méinnern ,,in allen Bereichen, ein-
schlieBlich der Beschiftigung, der Arbeit und des Arbeitsentgelts, sicherzustellen®.”
Um diesen Vorgaben praktische Geltung zu verleihen und die Wahrung der Grund-
rechte bei der Durchfiihrung des Unionsrechts zu gewihrleisten, erkennt die Union die
Rechte, Freiheiten und Grundsitze der Grundrechtecharta an und erachtet diese als mit
den Unionsvertrigen rechtlich gleichrangig.”' Die Diskriminierungsverbote der Art. 21
und 23 GRCh stehen damit im Rang des Primédrrechts und sind so in der Lage, die
Anwendung und Auslegung von Sekundirrechtsakten zu beeinflussen.”* Richtlinienre-
gelungen bzw. nationale Durchfiihrungsbestimmungen, die gegen das primirrechtliche
Diskriminierungsverbot verstoBen, sind demzufolge unwirksam.”” Die Diskriminie-

rungsverbote der Art. 21 und 23 GRCh sind jedoch nur auf Sachverhalte im Anwen-

% Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 6. Im Gegensatz zu Art. 19 AEUV wird der Union mit der Regelung des Art.
21 GRCh nicht lediglich eine Erméachtigungsnorm zur Verfiigung gestellt, sondern vielmehr ein aus-
driickliches Diskriminierungsverbot normiert. Basedow, ZEuP 2008, 230 (248). Daneben stellt das
Unionsrecht weitere Regelungen zum Schutz vor Diskriminierungen bereit. Art. 18 AEUV verbietet
im Anwendungsbereich der europdischen Vertriage jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit. Nach Art. 157 Abs. 1 AEUV sind Entgeltdiskriminierungen wegen des Geschlechts un-
tersagt. Art. 14 EMRK gewéhrleistet den Genuss der in der Europdischen Menschenrechtskonventi-
on anerkannten Rechte und Freiheiten frei von Diskriminierung. Aber auch dem nationalen Gesetz-
geber sind Diskriminierungsverbote nicht unbekannt. Nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG darf niemand we-
gen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Her-
kunft, seines Glaubens, seiner religidsen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevor-
zugt werden. Ausfiihrlich zur verfassungsrechtlichen Grundlage des Diskriminierungsschutzes s. un-
ten unter § 5B.1.2. Zudem darf nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG niemand wegen seiner Behinderung be-
nachteiligt werden. Ausfiihrlich hierzu Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 7. Ausfiihrlich zu weiteren spezialge-
setzlichen Diskriminierungsverboten Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 12 ff.; Adomeit/
Mohr, § 1 Rn. 7.

® Art. 21 Abs. 2 GRCh.

7" Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 6.

! Art. 6 Abs. 1 EUV.

2 Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 6; Basedow, ZEuP 2008, 230 (247 f.). Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 5 zur
Gender-Richtlinie; Erwdgungsgrund Nr. 4 zur Gender-Richtlinie Zivilrecht. Ausfiihrlich m.w.H. s.
unten unter § 5SB.1.1.

3 Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 6; Stenslik, RAA 2010, 247 (249).
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

dungsbereich des Unionsrechts anwendbar.” Ist dies der Fall, gilt die Anwendbarkeit
dieser Grundsdtze nicht nur flir die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Union, sondern insbesondere auch fiir die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung und

Durchfiihrung sekundirrechtlicher Vorgaben.”

III. Deutsche Umsetzung

Die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien in deutsches Recht erwies sich von
Anfang an als nicht einfach.”® Das aktuelle Gesetz beruht im Wesentlichen auf einem
Regierungsentwurf’’, der dem Bundestag am 16.12.2004 vorgelegt und dort im Januar
2005 diskutiert wurde.”® Dieser Entwurf konnte zwar, obwohl ihn die Opposition und
eine breite Mehrheit zunédchst entschieden zuriickgewiesen hatte, nach heftigen Dis-
kussionen und einigen wesentlichen Anderungen am 17.6.2005 als Gesetz zur Umset-
zung europdischer Antidiskriminierungsvorschriften, im Folgenden ADG”’, im Bun-
destag verabschiedet werden, wurde dann aber vom Bundesrat abgelehnt und scheiter-
te schlielich an der vorgezogenen Bundestagswahl.*® Nur kurz nach der Wahl legte
die Bundestagsfraktion von Biindnis 90/Die Griinen dem Bundestag einen weiteren
Gesetzesentwurf vor, der inhaltlich auf dem im Juni 2005 beschlossenen Gesetz basier-
te.¥! Obwohl die Regierungsparteien in ihrer Rolle als Opposition hieran noch deutli-

che Kritik geiibt hatten, wurde dieser Entwurf in einer nur wenigen Punkten gednder-

7 Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 17, 20.

7 Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh. Vgl. auch Preis/ Temming, NZA 2010, 185 (187).

Ly hiising, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 20. Bereits im Jahre 2001 war ein erster Entwurf zur Um-
setzung der Antirassismusrichtlinie vorgelegt worden, welcher vorsah, das Antidiskriminierungs-
recht in das Biirgerliche Gesetzbuch zu integrieren. Boemke/ Danko, § 1 Rn. 8; Wendeling-Schréder,
in: Wendeling-Schroder/ Stein, Einl. Rn. 13; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 8. Diesem
Entwurf folgte ein weiterer, der jedoch aufgrund massiver Kritik schlielich zuriickgezogen wurde,
da er deutlich tiber das Ziel der europarechtlichen Vorgaben hinausging. Thiising, in: MiinchKomm,
Einl. AGG Rn. 20. Vgl. auch Picker, JZ 2003, 540 (541 ft.).

77 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung européischer Antidis-
kriminierungsrichtlinien, BT-Drucks. 15/4538, im Folgenden: BT-Drucks. 15/4538.

™ Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schréder/ Stein, Einl. Rn. 13; Boemke/ Danko, § 1 Rn. 8; Thii-
sing, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 21; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 9.

7 Ausfiihrlich zum ADG Picker, ZfA 36 (2005), 167.

80 Ddubler, in: Déaubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 9; Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schroder/ Stein,
Einl. Rn. 13; Boemke/ Danko, § 1 Rn. 8; Thiising, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 21; Richardi,
NZA 2006, 881; Bauer/ Gopfert/ Krieger, Einl. Rn. 31.

8! Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schroder/ Stein, Einl. Rn. 14.

14

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

ten Fassung erneut in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht.*® Dies hatte einen ganz
bestimmten Grund: Bereits im Jahre 2003 waren die Umsetzungsfristen fiir die Anti-
rassismusrichtlinie und fiir die Rahmenrichtlinie abgelaufen, ohne dass hierzu ein Ge-
setz verabschiedet worden wire.* Der Europiische Gerichtshof stellte hierauf im Jahre
2005 einen VerstoB3 gegen die Pflicht zur Umsetzung der Antirassismusrichtlinie sowie
ein Jahr spiter einen weiteren Versto3 gegen die Umsetzungspflicht der Rahmenricht-
linie fest, so dass der Bundesrepublik die Auferlegung empfindlicher Zwangsgelder
drohte.*® Daher wurde das Gesetz schlieBlich am 29.6.2006 verabschiedet und trat am
18.8.2006 in Kraft.*” Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz entspricht bis auf we-

nige Ausnahmen dem im Jahre 2005 verabschiedeten ADG.™

B. Das AGG im Uberblick

Die Antidiskriminierungsrichtlinien betreffen unterschiedliche Bereiche einer Rechts-
ordnung, wobei der Schutz der Beschéftigten vor Benachteiligung im Berufsleben ent-
sprechend den Richtlinienvorgaben den Schwerpunkt des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes bildet.®” Neben dem spezifisch arbeitsrechtlichen Benachteiligungsver-
bot sowie den Regelungen ausnahmsweiser, zuldssiger Ungleichbehandlung werden
MalBnahmen und Pflichten des Arbeitgebers zum Schutz vor Benachteiligungen sowie
die Rechte der Beschiftigten und ihre Anspriiche bei Verstoflen gegen das Benachtei-

ligungsverbot geregelt. Erhohte Aufmerksamkeit ist in diesem Zusammenhang auch

%2 Thiising, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 21; Boemke/ Danko, § 1 Rn. 10. Ausfithrlich Wendeling-
Schroder, in: Wendeling-Schroder/ Stein, Einl. Rn. 14; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn.
10.

%3 Mit einer Ubersicht zum Ablauf der Umsetzungsfristen der Antidiskriminierungsrichtlinien Thiising,
in: MinchKomm, Einl. AGG Rn. 14. Vgl. auch Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schroder/
Stein, Einl. Rn. 11.

% Zur Nichtumsetzung der Antirassismusrichtlinie EuGH, Urt. v. 28.4.2005 — C-329/04 = EuZW 2005,
444. Zur Nichtumsetzung der Rahmenrichtlinie EuGH , Urt. v. 23.2.2006 — C-43/05 = EuZW 2006,
216. Vgl. auch Bauer/ Gopfert/ Krieger, Einl. Rn. 22 f.; Boemke/ Danko, § 1 Rn. 9; Ddubler, in:
Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 6.

8 Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schroder/ Stein, Einl. Rn. 14; Boemke/ Danko, § 1 Rn. 10.

% Mit einer Auflistung der wesentlichen Unterschiede zwischen ADG und Allgemeinem Gleichbehand-
lungsgesetz Bauer/ Gopfert/ Krieger, Einl. Rn. 32. Ausfiihrlich zur bereits im Oktober 2006 vorge-
nommenen erstmaligen Anderung des Gesetzes Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schroder/ Stein,
Einl. Rn. 15; Boemke/ Danko, § 1 Rn. 11; Bauer/ Gépfert/ Krieger, Einl. Rn. 32a.

¥7 Die Antirassismusrichtlinie trifft arbeits-, sozial- und zivilrechtliche Regelungen. Die Rahmenrichtli-
nie und die Gender-Richtlinie betreffen ausschlieflich beschéftigungsrechtliche Tatbestdnde, wohin-
gegen sich die Gender-Richtlinie Zivilrecht nicht mit arbeitsrechtlichen Sachverhalten befasst.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

der Zielsetzung des Gesetzes und den sich dahinter verbergenden Interessen des Ge-

setzgebers zu schenken.

I. Aufbau des Gesetzes

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist in sieben Abschnitte gegliedert:** Ab-
schnitt 1 enthélt in seinen §§ 1 bis 5 AGG einen Allgemeinen Teil. Dieser beinhaltet
Regelungen, die fiir das gesamte Gesetz und die hiervon betroffenen Rechtsgebiete
gleichermaBen gelten.*® Abschnitt 2 betrifft den Schutz der Beschiftigten vor Benach-
teiligung und enthdlt damit in den §§ 6 bis 18 AGG arbeitsrechtliche Sonderbestim-
mungen,” wohingegen Abschnitt 3 den Schutz vor Benachteiligung im Zivilrechtsver-
kehr regelt. Die librigen Abschnitte enthalten mitunter Vorschriften zum Rechtsschutz,
Sonderregelungen fiir 6ffentlich-rechtliche Dienstverhéltnisse, ausfiihrliche Regelun-
gen zur Antidiskriminierungsstelle und schlieBlich allgemeine Schlussvorschriften. Da
auf materiell arbeitsrechtliche Sachverhalte im Wesentlichen die Bestimmungen des
ersten und des zweiten Abschnitts Anwendung finden, sollen auch nur diese im Mit-

telpunkt der nachfolgenden Untersuchung stehen.”!

II. Zielsetzung, § 1 AGG

§ 1 AGG ist fiir das Ergebnis der in dieser Bearbeitung aufgeworfenen Fragestellung,
ndmlich ob die arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes einer eingriffsrechtlichen Sonderankniipfung unterliegen oder nicht,
von zentraler Bedeutung, da die Norm die Intention des Gesetzgebers in einem Satz
widerspiegelt.”> Bevor jedoch die exakte Zielrichtung und der Regelungszweck des

Gesetzes eingehend darauf hin untersucht werden, ob sie in der Lage sind, die kollisi-

% BT-Drucks. 16/1780, 25. Vgl. auch Bauer/ Gopfert/ Krieger, Einl. Rn. 6 f.; Déiubler, in: Daubler/
Bertzbach, Einl. Rn. 13; Richardi, NZA 2006, 881 (882).

% BT-Drucks. 16/1780, 25.

% Wesentlich sind hierbei vor allem das Benachteiligungsverbot gem. § 7 AGG sowie die Schadenser-
satzpflicht gem. § 15 AGG. Ausfiihrlich BT-Drucks. 16/1780, 25.

°! Die iibrigen Abschnitte werden im Einzelnen nicht Gegenstand der Abhandlung sein. Die in Abschnitt
6 normierte Antidiskriminierungsstelle wird bei der Beurteilung, ob sich die arbeitsrechtlichen Vor-
schriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes als Eingriffsnormen eignen, im weiteren Ver-
lauf dieser Bearbeitung noch gesondert erwédhnt werden. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter §
SB.IIL.3.b).

%2 Vgl. hierzu Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 1.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

onsrechtliche Reichweite der Antidiskriminierungsvorschriften auch iiber die nationa-
len Grenzen hinaus vorzugeben, soll der Regelungsgehalt des § 1 AGG an dieser Stelle
zundchst in aller Kiirze iiberblickartig dargestellt werden.”® Die Vorschrift ist die Gali-
onsfigur des Gesetzes. Sie benennt die unzuldssigen Merkmale einer Benachteiligung.
Demzufolge sollen im sachlichen Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 AGG ,,Benach-
teiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitit verhindert oder beseitigt werden.”* Sowohl die Tatsache, dass die
Vorschrift dabei weder einen eigenen Tatbestand enthilt noch eine bestimmte Rechts-
folge ausspricht als auch der fiir die deutsche Legislatur recht ungew6hnliche Um-
stand, die Zielbestimmung ausdriicklich im Gesetzestext zu verankern und dariiber
hinaus an dessen Spitze zu stellen, lassen bereits hier die besondere Tragweite der Re-
gelung und der sich hinter ihr verbergenden gesetzgeberischen Interessen vermuten.’
Inhaltlich stimmt § 1 AGG mit Art. 19 AEUV iiberein.”® Die Auflistung der Benach-
teiligungsgriinde ist abschlieBend,”” was gleichzeitig bedeutet, dass Benachteiligungen,

die aus anderen als den in § 1 AGG genannten Griinden begangen werden, nicht dem

% Ausfiihrlich zum Eingriffscharakter des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. unten unter §
SB.IIL

%'§ 1 AGG. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 30. Ausfiihrlich zum sachlichen Anwendungsbereich des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. unten unter § 2B.III.1. Ausfiihrlich zu den Benachteili-
gungsgriinden Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 1 Rn. 13 f.; Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 50
ff.; Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 40 ff.; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 21 ff.

% Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 1 Rn. 1, 7; Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 1; Adomeit/ Mohr, § 1
Rn. 1. Ausfiihrlich zur Zielrichtung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. unten unter §
SB.IIL

% Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 30. Aus diesem Grund ist fiir die Auslegung der in § 1 AGG aufgelis-
teten Benachteiligungsgriinde das europarechtliche Verstidndnis des jeweiligen Merkmals mafge-
bend. Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 1 Rn. 6. Daneben deckt § 1 AGG einen wesentlichen Teilbereich
des Art. 21 GRCh ab. Dieser nennt als weitere Diskriminierungsgriinde die Hautfarbe, die soziale
Herkunft, genetische Merkmale, die Sprache, politische oder sonstige Anschauungen, die Zugehd-
rigkeit zu einer nationalen Minderheit, das Vermogen und die Geburt. Auch diese Auflistung ist je-
doch nicht erschopfend, was der Gesetzgeber auch ausdriicklich durch die Formulierung ,,insbeson-
dere* zum Ausdruck bringt. Vgl. hierzu Basedow, ZEuP 2008, 230 (248); Ddubler, in: Daubler/
Bertzbach, Einl. Rn. 1.

7 Auch wenn das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz zwar nur vor Benachteiligungen schiitzt, die aus
einem der in § 1 AGG genannten Griinde begangen werden, kann sich der Schutzbereich des Geset-
zes im Einzelfall auch auf Benachteiligungen wegen eines Merkmals erstrecken, das mit einem der
in § 1 AGG aufgelisteten Diskriminierungsmerkmale in untrennbarem Zusammenhang steht. Aus-
fithrlich hierzu mit Beispielen Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 1 Rn. 54a ff.; Ddubler, in: Daubler/ Bertz-
bach, § 1 Rn. 14 ff. Eine analoge Anwendung der Bestimmungen des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes auf andere potenzielle Benachteiligungssituationen kann grundsitzlich aber nicht an-
genommen werden. Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 4; Dédubler, in: Daubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 8.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Anwendungsbereich des Gesetzes unterfallen und damit auch weder nach § 7 Abs. 1
AGG verboten sind noch einen Schadensersatz- oder Entschiddigungsanspruch im Sin-
ne des § 15 Abs. 1 und 2 AGG nach sich ziehen.”® Die Anwendbarkeit sonstiger Be-
nachteiligungsverbote bzw. die Geltendmachung von Anspriichen aus einem Verstof3
gegen das allgemeine Gleichbehandlungsgebot ist hierdurch freilich nicht versperrt.
Dies stellt § 2 Abs. 3 AGG ausdriicklich klar. Das Gesetz dient lediglich der Umset-
zung der auf Art. 19 AEUV basierenden Antidiskriminierungsrichtlinien in ihrem je-
weiligen Anwendungsbereich und will gerade keinen allumfassenden Schutz vor Be-
nachteiligungen garantieren.”” Zudem beinhaltet das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz entgegen seines insoweit leicht missverstidndlichen Titels gerade kein Gebot zur

allgemeinen Gleichbehandlung.'®

Die Zielsetzung ist eine andere. Benachteiligungen
aus den in § 1 AGG genannten Griinden sollen verhindert bzw. fiir den Fall des Eintre-
tens beseitigt werden.'”' Dementsprechend verfolgt das Gesetz neben der priventiven

auch eine wiederherstellende Komponente.'*

Verbotenen Ungleichbehandlungen und
unsachgeméfBen Benachteiligungen soll im Sinne effektiver Schutzgewéhrleistung so
konsequent wie nur irgendwie moglich entgegengetreten werden.'” Im Mittelpunkt
steht hierbei die Weiterentwicklung des Schutzes aller Menschen vor Diskriminierung
sowie die Uberzeugung, dass alle Menschen in ihrer Wiirde, ihrem Wert und ihrem

Rang gleich sind.'"

Dem Anwendungsbereich des Gesetzes unterliegen in erster Linie
Fille, in denen bestimmte Merkmale als Unterscheidungskriterien einer Regelung oder
einseitigen Maflnahme herangezogen und dadurch Merkmalstriger gegeniiber anderen
Menschen in einer gleichartigen Situation nach ethischem Verstdndnis herabgesetzt,

105

ausgegrenzt oder sonst benachteiligt werden. > In den Fokus der gesetzlichen Be-

stimmungen riicken dabei vor allem Personengruppen, die nach abstrakten Maf3stéiben

% Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 1 Rn. 4, 54; Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 3. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 30.

* BT-Drucks. 16/1780, 30, 32.

' Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 1 Rn. 11; Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 4; Adomeit/ Mohr, § 1
Rn. 3.

%18 1 AGG. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 21.

192 Ausfiihrlich hierzu statt vieler Déubler, in: Diubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 1 ff.; Adomeit/ Mohr, § 1 Ra.
33 f.

' Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 2.

1% BT-Drucks. 16/1780, 20. Vgl. auch Erwigungsgriinde Nr. 3 bis 5 zur Antirassismusrichtlinie; Erwi-
gungsgrund Nr. 4 zur Rahmenrichtlinie.

1057 hiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 3, 6; Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 1 Rn. 11; Ddubler, in:
Déubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 5. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 23 ff.
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als besonders schutzbediirftig angesehen werden.'” Der Benachteiligungsgrund muss
hierbei nicht in der Person des Benachteiligungsopfers selbst liegen. § 1 AGG greift
auch dann, wenn der Betroffene benachteiligt wird, weil ein Angehdriger oder eine

ihm in anderer Weise nahe stehende Person das jeweilige Merkmal aufweist.'®”’

III. Anwendungsbereich

Die zeitlichen, sachlichen und personlichen Anwendungsvoraussetzungen des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes sind an unterschiedlichen Stellen des Normtextes
geregelt und damit flir den Rechtsanwender nicht immer leicht zu durchschauen. § 33
Abs. 1 AGG regelt den zeitlichen Anwendungsbereich des Gesetzes und kniipft dessen
Anwendbarkeit im beschéftigungsrechtlichen Bereich an den Zeitpunkt der Benachtei-
ligungshandlung.'” Im Gegensatz zu dem teilweise mehr als unvollstindigen Wortlaut
der Vorschrift macht die Gesetzesbegriindung deutlich, dass fiir Benachteiligungen,
die zeitlich vor dem Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes liegen,
die alte Rechtslage einschlieBlich der mit Geltung des Gesetzes auller Kraft tretenden
Regelungen der §§ 611 a, 611 b und 612 Abs. 3 BGB sowie § 81 Abs. 2 SGB IX und
des Beschiftigtenschutzgesetzes weiterhin Anwendung findet.'” Fiir Benachteiligun-
gen in Arbeitsverhdltnissen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, die zeitlich

nach Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes am 18.8.2006 began-

1% BT-Drucks. 16/1780, 23. Vgl. auch Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 1 Rn. 11; Erwigungsgrund Nr. 8 zur
Antirassismusrichtlinie.

17 Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 1 Rn. 59; Déubler, in: Diubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 97 f.

% BAG, Urt. v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 = NZA 2010, 383 (386); Urt. v. 14.8.2007 — 9 AZR 943/06
= NZA 2008, 99 (101); Beschl. v. 17.6.2009 — 7 AZR 112/08 (A) = NZA 2009, 1355 (1360). § 33
Abs. 2 bis 4 AGG treffen zeitliche Anwendungsregelungen fiir den zivilrechtlichen Teil des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes und stellen diesbeziiglich auf die Begriindung des Schuldver-
héltnisses nach einem bestimmten Stichtag ab. Ausfiihrlich zu den Ubergangsbestimmungen fiir zi-
vilrechtliche Schuldverhéltnisse gem. § 33 Abs. 2 bis 4 AGG Adomeit/ Mohr, § 33 Rn. 26 ff.; Bauer/
Gopfert/ Krieger, § 33 Rn. 14 ff.; Thiising, in: MiinchKomm, § 33 AGG Rn. 6 ff. Vgl. auch BT-
Drucks. 16/1780, 53. § 33 Abs. 1 AGG und § 33 Abs. 2 bis 4 AGG unterscheiden sich somit unter
anderem hinsichtlich ihres Ankniipfungspunkts der zeitlichen Geltung. Adomeit/ Mohr, § 33 Rn. 6.

19 BT-Drucks. 16/1780, 53. Vgl. auch BAG, Urt. v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 = NZA 2010, 383
(386); Urt. v. 14.8.2007 — 9 AZR 943/06 = NZA 2008, 99 (101). Zur Nichterwdhnung des § 81 Abs.
2 SGB IX im Wortlaut des § 33 Abs. 1 AGG Bauer/ Géopfert/ Krieger, § 33 Rn. 7; Thiising, in:
MiinchKomm, § 2 AGG Rn. 2 f.; Adomeit/ Mohr, § 33 Rn. 4. Dariiber hinaus bezieht sich die Vor-
schrift des § 33 Abs. | AGG entgegen ihres Wortlauts nicht nur auf Benachteiligungen wegen des
Geschlechts und sexueller Beldstigung, sondern auf alle von § 1 AGG erfassten unerlaubten Benach-
teiligungen. BAG, Urt. v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 = NZA 2010, 383 (386); Beschl. v. 17.6.2009
—7 AZR 112/08 (A) = NZA 2009, 1355 (1360).
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11 . P . .
gen wurden,''* gelten dessen allgemeine Regelungen sowie insbesondere die arbeits-

111
Im

rechtlichen Sonderbestimmungen der §§ 6 bis 18 AGG ohne Ubergangsfristen.
Ergebnis regelt § 33 Abs. 1 AGG also das Verhiltnis zwischen den mit Geltung des
Gesetzes auller Kraft getretenen arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungsregelungen
und den Bestimmungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, nicht aber des-

sen Inkrafttreten selbst.!'”

§ 2 AGG normiert den sachlichen Anwendungsbereich, wo-
hingegen § 6 AGG Reglungen iiber den personlichen Anwendungsbereich zum Schutz

der Beschiftigten im Arbeits- und Berufsleben beinhaltet.'

1. Sachlicher Anwendungsbereich, § 2 AGG

§ 2 AGG regelt den sachlichen Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes.''* Die Vorschrift enthilt eine nicht abschlieBende Auflistung von Sach-
verhalten, wobei fiir den Bereich des Arbeitsrechts die Nummern 1 bis 4 des Absatzes
1 von Bedeutung und damit eng mit § 6 AGG und den beschiftigungsrechtlichen Be-
stimmungen des zweiten Abschnitts des Gesetzes verkniipft sind.'”” Der Schutz des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes greift demnach schon vor der eigentlichen
Tatigkeit und zieht sich von der Stellenausschreibung konsequent durch alle Phasen
des Arbeitsverhiltnisses bis hin zu dessen Beendigung.''® Hierunter fillt als einseitige

Maflnahme auch die Kiindigung, fiir die § 2 Abs. 4 AGG allerdings eine Sonderrege-

" Ausfiihrlich zum Vornahmezeitpunkt der Benachteiligungshandlung Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 33
Rn. 8 ff.; Adomeit/ Mohr, § 33 Rn. 14 ff. Ausfiihrlich zu den Auswirkungen der Bestimmungen des
Gesetzes auf arbeitsrechtliche Dauerschuldverhéltnisse Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 33 Rn. 12 f.; Thii-
sing, in: MiinchKomm, § 33 AGG Rn. 3.

" BAG, Urt. v. 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 = NZA 2010, 383 (386); Beschl. v. 17.6.2009 — 7 AZR
112/08 (A) = NZA 2009, 1355 (1360). Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 33 Rn. 11; Bauer/ Gopfert/ Krie-
ger, § 33 Rn. 1.

"2 Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 33 Rn. 5.

'3 Ausfiihrlich zu § 2 AGG s. unten unter § 2B.IIL1. Ausfiihrlich zu § 6 AGG s. unten unter § 2B.II1.2.

"% Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 1. Zu den europarechtlichen Vorgaben und deren nationaler Umsetzung BT-
Drucks. 16/1780, 31 f.; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn. 4 ff.; Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 7 ff.

"3 Thiising, in: MiinchKomm, § 2 AGG Rn. 2; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn. 7 ff.; Adomeit/ Mohr, §
2 Rn. 2. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 31. Die Regelungen des § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis 8 AGG hinge-
gen erfassen 6ffentlich-rechtliche bzw. zivilrechtliche Sachlagen. Ausfiihrlich hierzu Bauer/ Gapfert/
Krieger, § 2 Rn. 37 ft.; Schleusener, in: Schleusener/ Suckow/ Voigt, § 2 Rn. 14 f.; Adomeit/ Mohr,
§ 2 Rn. 137 ff.

16 Boemke/ Danko, § 4 Rn. 32; Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 3; Schleusener, in: Schleusener/ Suckow/ Voigt,
§2Rn. 8 f.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

lung enthilt.'"” Fiir Kiindigungen sollen ausschlieBlich die Bestimmungen zum allge-
meinen und besonderen Kiindigungsschutz gelten.''”® Die Vorschrift regelt somit das
Verhiltnis zwischen dem Antidiskriminierungsrecht und dem geltenden Kiindigungs-
schutz und stellt diesbeziiglich klar, dass die Bestimmungen des Kiindigungsschutzge-
setzes von der Anwendbarkeit des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes unberiihrt
bleiben.'"” Die Hauptanwendungsbereiche des § 2 AGG stellen in der Praxis wohl die
Bedingungen fiir den Zugang zu einer Tétigkeit wie beispielsweise das Einstellungs-
verfahren im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG sowie in erster Linie die eigentlichen
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG dar.'*® Dariiber
hinaus sind aber auch unsachgeméife Benachteiligungen beziiglich des Zugangs zu der
Berufsberatung, der Berufsbildung einschlieBlich der Berufsausbildung, der berufli-
chen Weiterbildung, der Umschulung und der praktischen Berufserfahrung sowie in
Bezug auf die Mitgliedschaft und Mitwirkung insbesondere in Gewerkschaften und
Arbeitgeberverbinden unzulissig.'*' § 2 Abs. 2 AGG enthilt eine Regelung zu Leis-
tungen nach dem Sozialgesetzbuch und zur betrieblichen Altersvorsorge.'** § 2 Abs. 3
AGG stellt seinerseits klar, dass das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz lediglich
der Umsetzung der europdischen Antidiskriminierungsrichtlinien dient und keine voll-
stindige und abschlieBende Regelung des Schutzes vor Benachteiligung vorsieht.'*
Damit bleiben Benachteiligungsverbote bzw. Gleichbehandlungsgebote, die auf ande-

ren Rechtsvorschriften beruhen, von der Anwendbarkeit des Allgemeinen Gleichbe-

" Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn. 28. Ausfiihrlich zur besonderen Rolle des § 2 Abs. 4 AGG bei der
Bestimmung des Eingriffscharakters des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. unten unter §
SB.II1.3.¢).

1882 Abs. 4 AGG.

"9 BT-Drucks. 16/1780, 32; Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 219; Thiising, in: MiinchKomm, § 2 AGG Rn. 14.

120 Boemke/ Danko, § 4 Rn. 33. Anders als § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG gilt § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG nicht auch
fiir Benachteiligen im Rahmen selbstédndiger Tatigkeiten, sondern setzt dem Wortlaut gemal3 das Be-
stehen eines Beschiaftigungsverhéltnisses voraus. Ausfiihrlich zu den Zugangsbedingungen Adomeit/
Mohr, § 2 Rn. 10 ff.; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn. 11 ff.; Thiising, in: MiinchKomm, § 2 AGG
Rn. 3 ff. Ausfiihrlich zu den Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 2
Rn. 26 ff.; Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 93 ff.

121§ 2 Abs. 1 Nr. 3 und 4 AGG. Ausfiihrlich zu § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 117 ff,;
Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn. 32 f. Ausfiihrlich zu § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGG Adomeit/ Mohr, § 2 Rn.
129 ff.; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn. 34 ff.

122 Ausfiihrlich zur insoweit wenig klaren Regelung des § 2 Abs. 2 AGG Boemke/ Danko, § 4 Rn. 75 ff.;
Thiising, in: MiinchKomm, § 2 AGG Rn. 27; Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 2 Rn. 44 ff.; Schleusener,
in: Schleusener/ Suckow/ Voigt, § 2 Rn. 17 ff.; Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 179 ff.

12 BT-Drucks. 16/1780, 32. Vgl. hierzu auch oben unter § 2B.II.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

handlungsgesetzes unberiihrt und finden neben dessen Vorschriften weiterhin Anwen-

dung.'**

2. Personlicher Anwendungsbereich, § 6 AGG

§ 6 AGG regelt den personlichen Anwendungsbereich der arbeitsrechtlichen Sonder-
bestimmungen in Abschnitt 2 des Gesetzes.'> Die Vorschrift bestimmt den Kreis der
Normadressaten zum Schutz der Beschiftigten vor unzulissiger Benachteiligung:'*®
Anspruchsteller sind hiernach alle Beschiftigten im Sinne des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes.'*’ Dies sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,'*® die zur Be-
rufsausbildung Beschiftigten, arbeitnehmerdhnliche Personen sowie Bewerberinnen
und Bewerber fiir ein Beschiftigungsverhiltnis und Personen, deren Beschaftigungs-

verhiltnis beendet ist.'*’

Unter bestimmten Voraussetzungen erweitert § 6 Abs. 3 AGG
diesen Kreis auf Selbstindige und Organmitglieder."*® Anspruchsgegner sind nach § 6
Abs. 2 AGG ausschlieBlich Arbeitgeber.””! Dies sind zunichst natiirliche und juristi-
sche Personen sowie rechtsfahige Personengesellschaften, die Beschiftigte nach Ab-

132

satz 1 der Vorschrift anstellen. ”” Der zweite Abschnitt des Allgemeinen Gleichbe-

handlungsgesetzes regelt damit ausschlieBlich das Verhiltnis zwischen dem Arbeitge-

124 BT-Drucks. 16/1780, 32. Vgl. auch Schleusener, in: Schleusener/ Suckow/ Voigt, § 2 Rn. 27; Boem-
ke/ Danko, § 4 Rn. 81. Mit einer Ubersicht zu Benachteiligungsverboten bzw. Gleichbehandlungs-
geboten auBerhalb des Anwendungsbereichs des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes Bauer/
Gopfert/ Krieger, § 2 Rn. 51 ft.; Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 213 ff.; Thiising, in: MiinchKomm, § 1
AGG Rn. 12 ff.

123 Statt aller Schleusener, in: Schleusener/ Suckow/ Voigt, § 6 Rn. 1.

126 Bauer/ Géopfert/ Krieger, § 6 Rn. 1; Adomeit/ Mohr, § 6 Rn. 1.

127 Schleusener, in: Schleusener/ Suckow/ Voigt, § 6 Rn. 1.

12 Ausfiihrlich zum Arbeitnehmerbegriff Thiising, in: MiinchKomm, § 6 AGG Rn. 4 ff.; Stein, in: Wen-
deling-Schroder/ Stein, § 6 AGG Rn. 3 ff.

1298 6 Abs. 1 AGG. Ausfithrlich zur arbeitnehmerihnlichen Person Stein, in: Wendeling-Schroder/
Stein, § 6 AGG Rn. 10; Thiising, in: MiinchKomm, § 6 AGG Rn. 8 f. Ausfiihrlich zum Begriff des
Bewerbers Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 6 Rn. 10 ff.; Adomeit/ Mohr, § 6 Rn. 12 ff.

% Die Benachteiligungsverbote gelten in diesem Zusammenhang nur fiir den Zugang zur Erwerbstitig-
keit sowie fiir den beruflichen Aufstieg, nicht aber fiir alle anderen Sachverhalte wie beispielsweise
die Beendigung des dem Organverhiltnis zugrunde liegenden Dienstverhiltnisses. Ausfiihrlich zu §
6 Abs. 3 AGG Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 6 Rn. 26 ff.; Stein, in: Wendeling-Schréder/ Stein, § 6
AGG Rn. 19 ff.; Adomeit/ Mohr, § 6 Rn. 31 ff.

B Ausfiihrlich zu § 6 Abs. 2 AGG Thiising, in: MiinchKomm, § 6 AGG Rn. 13 ff.; Bauer/ Gopfert/
Krieger, § 6 Rn. 16 ff.; Adomeit/ Mohr, § 6 Rn. 22 ff.

132 Statt aller Stein, in: Wendeling-Schréder/ Stein, § 6 AGG Rn. 14.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

ber und seinen Beschiftigten.'”> Zwar lieBe sich Gegenteiliges vermuten, wenn man
bedenkt, dass sich das Benachteiligungsverbot neben dem Arbeitgeber auch gegen

Arbeitskollegen und Dritte richtet.'**

Hinzu kommt, dass § 7 Abs. 3 AGG unmissver-
standlich klarstellt, dass sowohl der Arbeitgeber als auch der Beschiftigte seine ver-
traglichen Pflichten durch einen Verstol gegen § 7 Abs. 1 AGG verletzen kann und
daher zur Einhaltung des Benachteiligungsverbots verpflichtet ist.">> Die Vorschrift
verdeutlicht aber auch, dass in jeder verbotenen Benachteiligung eine Verletzung der
vertraglichen Pflichten zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer zu sehen
ist."*® Das heiBt konkret: diskriminiert der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer, indem er
entweder selbst gegen das Benachteiligungsverbot verstoft oder weil er sich eine Dis-
kriminierung durch seinen Erfiillungsgehilfen anrechnen lassen muss,"’ verletzt er
seine arbeitsvertraglichen Pflichten gegeniiber dem Diskriminierungsopfer, weshalb
diesem die Rechte aus §§ 13 bis 16 AGG zustehen."*® Diskriminiert hingegen ein Be-
schiftigter seinen Arbeitskollegen, verstofit auch dieser gegen seine vertraglichen
Pflichten, und zwar gegeniiber seinem Arbeitgeber.'*” Die verbotene Benachteiligung
kann dann Grundlage fiir eine arbeitsrechtliche Sanktionsmaflnahme im Sinne des § 12
Abs. 3 AGG oder die Geltendmachung eines Regressanspruchs durch den Arbeitgeber
sein, falls dieser hierdurch wiederum selbst durch den Betroffenen in Anspruch ge-
nommen wird.'"** Eine sanktionsrechtliche Grundlage fiir das Diskriminierungsopfer
gegeniiber dem diskriminierenden Kollegen bietet das Allgemeine Gleichbehand-

141

lungsgesetz allerdings nicht.™ Vor diesem Hintergrund wird klar, dass nicht nur der

Arbeitgeber selbst und alle Vorgesetzten zur Befolgung der Diskriminierungsverbote

verpflichtet sind, vielmehr verstof3t auch jeder Beschéftigte gegen seine arbeitsvertrag-

142

lichen Pflichten, wenn er einen Kollegen unsachgeméil behandelt. ™" Da ein Arbeits-

13 Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 6 Rn. 2; Schrader/ Schubert, in: Diubler/ Bertzbach, § 6 Rn. 1d.

13* BT-Drucks. 16/1780, 34. Vgl. auch Boemke/ Danko, § 4 Rn. 29.

13 BT-Drucks. 16/1780, 34; Déiubler, in: Daubler/ Bertzbach, § 7 Rn. 294.

P Wendeling-Schrider, in: Wendeling-Schroder/ Stein, § 7 AGG Rn. 29.

57 Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 2B.IV.

Y Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schroder/ Stein, § 7 AGG Rn. 30, 32 ff.; Bauer/ Gopfert/ Krie-
ger, § 7 Rn. 34; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, § 7 Rn. 293.

% Bauer/ Gapfert/ Krieger, § 7 Rn. 41; Mansel, in: Jauernig, § 7 AGG Rn. 7.

0 Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schroder/ Stein, § 7 AGG Rn. 43; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 71
Rn. 41 ff.; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, § 7 Rn. 298.

14l Mansel, in: Jauernig, § 7 AGG Rn. 7; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 6 Rn. 2; Wendeling-Schroder, in:
Wendeling-Schroder/ Stein, § 7 AGG Rn. 31, 42.

1428 7 Abs. 3 AGG. Vgl. auch Wendeling-Schrider, in: Wendeling-Schroder/ Stein, § 7 AGG Rn. 39.

23

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

vertrag zwischen dem Diskriminierenden und dem Arbeitgeber keine vertragliche
Schutzwirkung zugunsten des diskriminierten Kollegen entfaltet, kann sich dieser in
einem solchen Fall zwar nicht auf die Schutzvorschriften des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes berufen, er kann jedoch unter anderem Anspriiche aus unerlaubter

Handlung geltend machen.'*

IV. Arbeits- und beschiftigungsrechtliche Normen des AGG

§ 7 AGG stellt die zentrale Verbotsnorm fiir den Bereich Beschiftigung und Beruf

144

dar.™ Danach diirfen Beschéftigte nicht wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes

benachteiligt werden.'*

Rechtsgeschifte, die gegen das Benachteiligungsverbot ver-
stoBen, sind grundsitzlich als nichtig anzusehen.'*® Es gibt aber auch Fille, in denen
eine unterschiedliche Behandlung zulissig sein kann.'*’ Fiir den beschiftigungsrechtli-

chen Teil des Gesetzes zeigen dies insbesondere die §§ 8 bis 10 AGG.'* Unterschied-

'3 Mansel, in: Jauernig, § 7 AGG Rn. 7 f.; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 6 Rn. 2; Wendeling-Schréder, in:
Wendeling-Schroder/ Stein, § 7 AGG Rn. 31, 42.

14 BT-Drucks. 16/1780, 34. Fiir den zivilrechtlichen Normkomplex des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes gilt das eigenstindige Benachteiligungsverbot des § 19 AGG. BT-Drucks. 16/1780,
40. § 7 AGG findet insoweit also keine Anwendung.

1458 7 Abs. 1 AGG. Fiir den Begriff der Benachteiligung gelten die Bestimmungen des § 3 AGG. Da
nicht jede unterschiedliche Behandlung, die mit der Zufiigung eines Nachteils verbunden ist, zu-
gleich diskriminierenden Charakter hat, spricht der Gesetzgeber bewusst von Benachteiligung und
nicht von Diskriminierung. BT-Drucks. 16/1780, 30. Vgl. auch Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 1 Rn. 9;
Ddubler, in: Déaubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 12. Verfolgt werden hierbei jedoch ausschlieBlich Benach-
teiligungen, die sich auf einen der in § 1 AGG genannten Griinde stiitzen. Demzufolge enthélt § 7
AGG weder ein allgemeines Diskriminierungsverbot noch ein Gebot der allgemeinen Gleichbehand-
lung. Wendeling-Schroder, in: Wendeling-Schroder/ Stein, § 7 AGG Rn. 10. Ausfiihrlich hierzu s.
oben unter § 2B.II.

146 Wendeling-Schrdder, in: Wendeling-Schroder/ Stein, § 7 AGG Rn. 5; Mansel, in: Jauernig, § 7 AGG
Rn. 6; Weidenkaff, in: Palandt, § 7 AGG Rn. 5.

"7 BT-Drucks. 16/1780, 30.

%8 § 8 AGG stellt den zentralen Rechtfertigungsgrund fiir Benachteiligungen im Berufs- und Arbeitsle-
ben dar und bestimmt, unter welchen Voraussetzungen berufliche Anforderungen eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigen konnen. Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 8 Rn. 1. Vgl. auch Erwdgungsgrund Nr.
18 zur Antirassismusrichtlinie; Erwidgungsgrund Nr. 23 zur Rahmenrichtlinie. Speziell zum Merk-
mal der Behinderung in diesem Zusammenhang vgl. auch Erwégungsgriinde Nr. 17 und 18 zur
Rahmenrichtlinie. §§ 9 und 10 AGG enthalten besondere Rechtfertigungsgriinde fiir zuldssige Un-
gleichbehandlungen wegen der Religion oder Weltanschauung und wegen des Alters. Zur zulédssigen
unterschiedlichen Behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung vgl. Art. 4 Abs. 2 der
Rahmenrichtlinie. Zur zuldssigen unterschiedlichen Behandlung wegen des Alters vgl. Art. 6 der
Rahmenrichtlinie; Erwdgungsgrund Nr. 25 zur Rahmenrichtlinie. Die Vorschriften zeigen in ihrer
Gesamtheit, dass es durchaus erlaubt sein kann, gegen ein Diskriminierungsverbot zu verstofen,
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liche Behandlungen, die nach diesen Vorschriften gerechtfertigt sind, verstoen nicht
gegen das Benachteiligungsverbot und 16sen damit auch keine weiteren Rechtsfolgen
aus.'” Rechte der Betroffenen als Folge von unzulissigen Benachteiligungen ergeben
sich ohnehin nicht direkt aus § 7 AGG, sondern bestimmen sich nach den §§ 13 bis 16
AGG." Der Regelungsgehalt des § 15 AGG sicht als Antwort auf den VerstoB gegen
das beschiftigungsrechtliche Benachteiligungsverbot sowohl einen Schadensersatz- als
auch einen Entschiddigungsanspruch des Diskriminierungsopfers vor.””! Der Zweck
dieser Vorschrift liegt zum einen in der Gewdhrung eines kompensatorischen Scha-

152 Dem Wortlaut des

densausgleichs, zum anderen in der Diskriminierungspriavention.
§ 15 Abs. 1 AGG ist dabei im Gegensatz zu dem des § 15 Abs. 2 AGG zu entnehmen,
dass ein Schadensersatzanspruch des Betroffenen nur dann bestehen soll, wenn der
Arbeitgeber den Verstoll gegen das Benachteiligungsverbot auch tatsdchlich zu vertre-
ten hat.'”?

278 BGB sowie § 31 BGB."* Ein weiterer Grund fiir die Anwendbarkeit des allge-

Damit gelten diesbeziiglich insbesondere die Vorschriften der §§ 276 bis

meinen Leistungsstorungsrechts ist die Tatsache, dass der Verstof3 gegen das Benach-

wenn berechtigte Interessen dies zwingend erfordern. Vgl. insgesamt auch BT-Drucks. 16/1780, 35
f.

199 Statt vieler Boemke/ Danko, § 6 Rn. 1 f.

130 Es handelt sich bei diesen Vorschriften lediglich um Rechte von Beschiftigten. Dies ergibt sich be-
reits aus der Titulierung des Unterabschnitts 3 des Gesetzes. Anspriiche Nichtbeschiftigter werden
hiervon nicht erfasst. Stein, in: Wendeling-Schrdder/ Stein, § 15 AGG Rn. 5.

51 BT-Drucks. 16/1780, 38. § 15 Abs. 1 AGG normiert den Ersatz materieller Schiden, wohingegen
sich der Anspruch aus § 15 Abs. 2 AGG seinem Wortlaut geméf auf immaterielle Schéden bezieht.
Ausflihrlich BT-Drucks. 16/1780, 38.

132 Stein, in: Wendeling-Schroder/ Stein, § 15 AGG Rn. 1. Die Gesetzesbegriindung bezieht sich im

Rahmen ihrer Stellungnahme zu der angemessenen Entschiddigungshohe des § 15 Abs. 2 AGG aus-

driicklich auf die standige Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, wonach zur Gewéhrung

eines tatsdchlichen und wirksamen Diskriminierungsschutzes eine Entschddigung mitunter geeignet
sein miisse, ,,eine wirklich abschreckende Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber zu haben®. Dartiber
hinaus miisse sie in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erlittenen Schaden stehen. BT-Drucks.

16/1780, 38. Vgl. auch Erwdgungsgrund Nr. 26 zur Antirassismusrichtlinie; Erwdgungsgrund Nr. 35

zur Rahmenrichtlinie; Erwagungsgrund Nr. 35 zur Gender-Richtlinie; Art. 18 der Gender-Richtlinie.

Zur diskutierten Unionsrechtswidrigkeit des Verschuldenserfordernisses Deinert, in: Déaubler/ Bertz-

bach, § 15 Rn. 30 f; Stein, in: Wendeling-Schréder/ Stein, § 15 AGG Rn. 16; Adomeit/ Mohr, § 15

Rn. 30 f. Der Entschddigungsanspruch des § 15 Abs. 2 AGG ist hingegen nicht abhéngig von einem

Verschulden des Diskriminierenden. BT-Drucks. 16/1780, 38; Thiising, in: MiinchKomm, § 15 AGG

Rn. 5; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 15 AGG Rn. 32.

13 BT-Drucks. 16/1780, 38. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 15 Rn. 29.
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teiligungsverbot eine vertragliche Pflichtverletzung des Arbeitgebers darstellt.”> Die-
ser muss sich damit neben der Haftung fiir sein eigenes Handeln grundsétzlich auch
das Verschulden seiner Erfiillungsgehilfen zurechnen lassen.'”® Erfiillungsgehilfen
sind Personen, denen der Arbeitgeber ein Weisungsrecht gegentiber dem benachteilig-
ten Beschiftigten in Zusammenhang mit der Wahrnehmung seiner vertraglichen Ar-
beitgeberpflichten {ibertragen hat."”” Hiervon betroffen sind nicht nur die Unterneh-
mensleitung, sondern alle Personen, die dem Beschéftigten gegeniiber spezielle Ar-
beitgeberpflichten und damit Vorgesetztenfunktion ausiiben.'”® Wird die Diskriminie-
rung durch einen hierarchisch gleichgestellten Kollegen oder einen Dritten begangen,
die dem Betroffenen gegeniiber keine Arbeitgeberpflichten zu erfiillen haben, kommt

eine Verschuldenszurechnung demzufolge nicht in Betracht.'”

C. Zusammenfassung

Der Européischen Union steht mit Art. 19 Abs. 1 AEUV ein durchaus probates Mittel
zur Verfiigung, um gegen ungerechtfertigte Benachteiligungen vorzugehen. Die Vor-
schrift stellt kein eigenstidndiges und unmittelbar anwendbares Diskriminierungsverbot
dar, sondern ermichtigt den Unionsgesetzgeber, geeignete Vorkehrungen zur Bekédmp-
fung von Diskriminierungen und der in diesem Zusammenhang erklarten Ziele zu tref-
fen.'® Dementsprechend deckt sich § 1 AGG mit den Diskriminierungsgriinden des
Art. 19 AEUV. Daneben sind bei der Interpretation des Antidiskriminierungsrechts die
inhaltlich tiber den Schutzzweck des § 1 AGG hinausgehenden primérrechtlichen Vor-

gaben der Grundrechtecharta zu beachten. Sowohl die dem Allgemeinen Gleichbe-

1338 7 Abs. 3 AGG. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 34; Weidenkaff, in: Palandt, § 15 AGG Rn. 1 f;
Stein, in: Wendeling-Schroder/ Stein, § 15 AGG Rn. 7; Bauer/ Géopfert/ Krieger, § 15 Rn. 13; Thii-
sing, in: MiinchKomm, § 7 AGG Rn. 21; Schleusener, in: Schleusener/ Suckow/ Voigt, § 7 Rn. 77.

158 Thiising, in: MiinchKomm, § 15 AGG Rn. 25; Wendeling-Schréder, in: Wendeling-Schroder/ Stein,
§ 7 AGG Rn. 36.

7 Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 15 AGG Rn. 20 f.; Thiising, in: MiinchKomm, § 15 AGG Rn. 25; Wende-
ling-Schroder, in: Wendeling-Schrdder/ Stein, § 7 AGG Rn. 36 ff.; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach,
§ 7 Rn. 298.

'8 Poigt, in: Schleusener/ Suckow/ Voigt, § 15 Rn. 14; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 15 AGG Rn. 20;
Weidenkaff, in: Palandt, § 15 AGG Rn. 3. Ausfuhrlich Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 7 AGG Rn. 35 ff.

159 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 35; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 15 AGG Rn. 20; Ddubler,
in: Daubler/ Bertzbach, § 7 Rn. 299. Vgl. hierzu auch oben unter § 2B.I11.2.

1 Der deutsche Gesetzgeber wiederum ist mit der Einfithrung des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes seiner Verpflichtung, die auf Grundlage des Art. 19 Abs. 1 AEUV beruhenden Antidiskrimi-
nierungsbestimmungen entsprechend in nationales Recht umzusetzen, nachgekommen.
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§ 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

handlungsgesetz zugrunde liegenden Richtlinienbestimmungen als auch die nationalen
Durchfiihrungsregelungen selbst sind an den Diskriminierungsverboten der Art. 21 und

23 GRCh zu messen.'?!

Ein Querschnitt durch die fiir das Diskriminierungsrecht im Beschéftigungsverhéltnis
relevanten Schutzvorschriften zeigt, dass ein ungerechtfertigter Versto3 gegen das Be-
nachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG mitunter Schadensersatz- und Entschédi-
gungsanspriiche im Sinne des § 15 Abs. 1 und 2 AGG nach sich ziehen kann. Das Ziel,
einen moglichst umfassenden Schutz vor Diskriminierung und dadurch ein einheitli-
ches Mindestschutzniveau in den Mitgliedstaaten zu garantieren, spiegelt dabei im
Wesentlichen § 1 AGG wider. Die Regelung hat die Funktion eines ausgelagerten Tat-
bestandsmerkmals,'®* das den Diskriminierungsschutz an spezielle, in der Gesellschaft
nach abstrakten MaBstdben als besonders schiitzenswert zu erachtende Merkmale
kniipft und dadurch versucht, unsachgemif3e Benachteiligungen zu verhindern oder zu
beseitigen. Der Gesetzgeber hat sich folglich gegen ein allgemeines Gleichbehand-
lungsgebot, das jede sachfremde Differenzierung verbietet, entschieden. Im Ergebnis
stellt das Gesetz wohl zweifelsfrei eine Weiterentwicklung des geltenden Antidiskri-

. 163
minierungsrechts dar.

Ob der Schutzzweck des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes jedoch auch so weit reicht, um dessen beschiftigungsrechtliche Bestimmungen
tiber die nationalen Grenzen hinaus eingriffsrechtlich transportieren zu kdnnen, soll im

weiteren Verlauf dieser Bearbeitung eingehend untersucht werden.

1 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 3. Ausfithrlich zur Auswirkung der Art. 21 und 23 GRCh

auf den Eingriffscharakter des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. unten unter § 5SB.1.1.

Mit einer Ubersicht der Vorschriften, die in ihrem Normtext auf die Regelung des § 1 AGG Bezug

nehmen oder auf diese verweisen Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 2.

' In diesem Zusammenhang darf auf der anderen Seite aber nicht verkannt werden, dass mit dem An-
kniipfen an bestimmte Benachteiligungsgriinde gleichzeitig andere, nicht weniger wichtige Merkma-
le vom Schutzzweck des Gesetzes ausgeschlossen werden. Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn.
7, 93. Damit wird es auch im Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes im-
mer Situationen geben, in welchen Personen bzw. Personengruppen in zuldssiger Weise nachteilig
behandelt werden. Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 7. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 36.
Ob dies mit den Prinzipien der Gleichheit und der Anerkennung der Menschenwiirde und der damit
einhergehenden Idee der Mitgliedstaaten, einen moglichst umfassenden Schutz vor Benachteiligung
zu garantieren und dadurch allen im Unionsgebiet anséssigen Biirgern die gleichen Zugangsvoraus-
setzungen insbesondere zu Beschéftigung und Beruf ungeachtet spezieller Merkmale zur Verfligung
zu stellen, in Einklang steht, mag in der Tat zu bezweifeln sein. Vgl. hierzu Thiising, in: Miinch-
Komm, § I AGG Rn. 7.

162
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§ 3 Internationales Vertragsrecht

§ 3 Internationales Vertragsrecht

Das Internationale Vertragsrecht betrifft Sachverhalte, die eine Beziehung zum Recht
verschiedener Staaten aufweisen.'® Die Verbindung zu einem auslindischen Staat
stellt in der heutigen Zeit keine Seltenheit mehr dar und kann sich aus den unterschied-
lichsten Griinden ergeben. Eine entscheidende Rolle hierbei spielen die Funktionsfd-
higkeit des europdischen Binnenmarkts und die Globalisierung der Wirtschaft.'®> Mit
dem Ausbau der Handelsbeziehungen und der zunehmenden europa- und weltweiten
Mobilitdt steigt zwangsldufig auch die Anzahl an Rechtsgeschiften mit grenziiber-

166

schreitenden Elementen. ™ Tagtdglich werden unzdhlige Vertridge internationalen Cha-

167 7udem hiufen

rakters iiber verschiedenste Waren und Dienstleistungen geschlossen.
sich Situationen, in denen EU-Biirger ihre Arbeit voriibergehend oder dauerhaft in
benachbarten Mitgliedstaaten oder sogar auBlerhalb der Europédischen Union verrich-
ten.'®® Oftmals berithrt das Arbeitsverhiltnis dann bereits zwei Rechtsordnungen.'®
Die Beseitigung von Hemmnissen und die Offnung der Mirkte haben neben dieser fiir
die Wirtschaft positiven Entwicklung aber auch unweigerlich zur Folge, dass fiir die
hieran beteiligten Personen und Unternehmen das Risiko wéchst, in einen Rechtsstreit
verwickelt zu werden, der iiber die Grenzen des jeweiligen Aufenthalts- bzw. Sitz-

170 Auch wenn die Vertragspartner wegen der Unvereinbarkeit und

staats hinausgeht.
der Komplexitdt der nationalen Rechtsordnungen und internen Verwaltungssysteme
héufig davon absehen, ihre Rechte im Ausland geltend zu machen, ist im Konfliktfall
zu entscheiden, welcher Rechtsordnung die Vertragsbeziehungen unterliegen.'”' Die

Verwirklichung eines offenen Marktes ohne Barrieren kann aber nur dann funktionie-

"% Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO.

15 Braun/ Gréne, in: Henssler/ Braun, Deutsches IPR Rn. 1; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-
VO Rn. 1. Ausfiihrlich m.w.H. s. oben unter § 1.

' Buropdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskri-
minierung, 4.

1" Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 4; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 4.

168 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 4; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom [-VO Ra. 1.
Ausfiihrlich m.w.H. s. oben unter § 1A.

19 Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 1.

' Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10. Schon Lando, RabelsZ 38 (1974), 6, bemerkt:
,»The trade between the members of the Communities — including the three new members — has
grown rapidly in the past years, and the legal problems arising out of this trade have grown pari
passu with the increasing trade.” Diese Entwicklung hat mit steigender Mitgliederzahl der Gemein-
schaftsstaaten bis in das 21. Jahrhundert noch um ein vielfaches an Bedeutung gewonnen.

"' Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10.
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§ 3 Internationales Vertragsrecht

ren, wenn auch ein gemeinsamer Rechtsraum geschaffen wird, in dem jeder Biirger
seine Rechte in einem anderen Mitgliedstaat ebenso gut wie im Staat seines gewdhnli-
chen Aufenthalts geltend machen kann.'”? Will der Gesetzgeber mit der Internationali-
sierung des Wirtschafts- und Soziallebens Schritt halten, muss er einheitliche Regel-
werke zur Bewiltigung von Sachverhalten mit Auslandsberiihrung schaffen.'” Die
spezifischen, aus einem Auslandssachverhalt resultierenden Probleme konnen dabei
am effektivsten durch die Vereinheitlichung der nationalen Sachrechte gelost werden.
Doch auch wenn die Rechtsangleichung in Europa insgesamt auf dem Vormarsch
ist,' bleibt vereinheitlichtes Sachrecht bisher noch auf wenige Bereiche be-
schrinkt.'”> Auch im Arbeitsrecht kann von einer umfassenden Rechtsvereinheitli-
chung derzeit noch nicht die Rede sein.'’® Soweit einheitliches Sachrecht jedoch nicht
gilt, bestimmt das Kollisionsrecht, welche nationale Rechtsordnung auf den Sachver-

halt anwendbar ist.!”’

A. Der Weg zur Rom I-Verordnung

Bis vor wenigen Jahren gab es kein supranationales Unionsrecht, das bei dem Vorlie-
gen von grenziiberschreitenden Sachverhalten die Geltung der Rechtsordnung eines
bestimmten Mitgliedstaates einheitlich anordnete. Die Frage, welches nationale mate-
rielle Recht das angerufene Gericht bei einem Auslandssachverhalt anzuwenden habe,
regelte jeder Mitgliedstaat nach Mallgabe seines eigenen Internationalen Privat-
rechts.'”® Die nach nationalen Vorstellungen unterschiedlich ausgestalteten Rechtsord-
nungen sowie die Umsetzungsspielrdume, die den Mitgliedstaaten im Rahmen von auf

Richtlinienrecht basierenden Harmonisierungsmafnahmen belassen sind, brachten

' Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10. Ausfiihrlich m.w.H. s. oben unter § 1A.

' Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 4.

" Nach Preis/ Temming, NZA 2010, 185 (190), wird die Dichte an sekundiiren Gemeinschaftsrechtsak-
ten gerade in den Bereichen des Arbeits- und Sozialrechts auch kiinftig zunehmen.

"> Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 4.

7% Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 126, beispielsweise bemingelt, dass sich die Rechtsanglei-
chung bisher lediglich auf die regulierenden Elemente des Arbeitsrechts bezieht und dabei zentrale
Aspekte wie z.B. der Kiindigungsschutz oder die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall kaum beriick-
sichtigt werden. Preis/ Temming, NZA 2010, 185 (190), hingegen bemerkt, dass das europédische
Arbeits- und Sozialrecht in mittlerweile mehr als zwanzig Verordnungen und iiber hundert Richtli-
nien zu finden sei.

77" Giillemann, Internationales Vertragsrecht, 19; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom [-VO Rn. 4;
Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 1.

' Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10 f.
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hierbei jedoch zunehmend den Nachteil fehlender Einheitlichkeit und mangelnder
Rechtssicherheit mit sich.!” Zudem existierten Fille, in denen die Parteien versuchten,
sich die Tatsache zunutze zu machen, dass ihr Rechtsstreit Beriihrungspunkte mit un-
terschiedlichen Rechtsordnungen aufweist, um sich auf diese Weise der Anwendbar-
keit einer filir sie unerwiinschten Rechtsordnung zu entzichen.'™ Um diese Nachteile
zu unterbinden, stellte es vor allem fiir den in der Praxis wichtigen Bereich des Ver-
tragsrechts ein grundlegendes Bediirfnis dar, das Kollisionsrecht zu vereinheitlichen.'™!
Nach langjéhrigen Bestrebungen ist es den Mitgliedstaaten mit der Rom I-Verordnung
schlussendlich gelungen, die Bestimmungen des Internationalen Vertragsrechts zu

harmonisieren.

I. EWG-Ubereinkommen von Rom

Die Bemiihungen zur Vereinheitlichung des Internationalen Privat- und Vertragsrechts
reichen zuriick bis in das Jahr 1972, in dem die Kommission bereits einen Vorentwurf
fiir ein Ubereinkommen zum Internationalen Privatrecht prisentierte.'® Dieser enthielt
sowohl Regelungen fiir den Bereich der vertraglichen als auch fiir den der auBlerver-

traglichen Schuldverhltnisse.'™ Aus ihm ging schlieBlich das Europdische Schuldver-

17 Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 11; Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 126.
Vgl. auch Schrader/ Straube, NZA 2007, 184. Vgl. auch oben unter § 1B.

80 Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 11. Zur Problematik des forum shopping vgl.
auch § 1B.

181 Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 11; Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 126.
Lando, RabelsZ 38 (1974), 6, eroffnet seinen Beitrag mit den Sétzen: ,,The need for a convention. —
The Commission of the European Communities has found that, in the efforts to unify the laws of the
Member States, there is a particularly urgent need for such action with regard to the conflict of laws
concerning contracts and torts. There are good reasons for this. There is a great need for predictabil-
ity in these difficult areas of the conflict of laws notably in the conflict of laws of contracts. [...] The
present laws of the EC states do not meet the need for predictability. They differ considerably. In
several Member States even the national authorities are in confusion, and contradictions have oc-
curred in the same court.”

182 yon Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Ra. 5.

' Kommission der Europdischen Gemeinschaften — Vorentwurf eines Ubereinkommens iiber das auf
vertragliche und auBervertragliche Schuldverhiltnisse anwendbare Recht, abgedruckt in RabelsZ 38
(1974), 211-219. Vgl. auch Wagner, EuZW 1999, 709; Kreuzer, RabelsZ 65 (2001), 383 (398). Hin-
sichtlich erster arbeitsrechtlicher Vereinheitlichungsversuche ist der Vorschlag der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft einer Verordnung (EWG) des Rates iiber das auf Arbeitsverhéltnisse inner-
halb der Gemeinschaft anzuwendende Konfliktsrecht, abgedruckt mit Begriindung in RabelsZ 37
(1973), 585-593, erwdhnenswert. Kritisch hierzu Gamillscheg, RabelsZ 37 (1973), 284 (316), der
der Ansicht ist, dass der Verordnungsvorschlag in seiner augenblicklichen Form keine Zustimmung
verdiene. Ebenfalls zu nennen der gednderte Vorschlag einer Verordnung (EWG) des Rates iiber das
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tragsiibereinkommen von Rom aus dem Jahre 1980'** hervor,'® welches als kollisi-
onsrechtliche Regelung fiir vertragliche Schuldverhéltnisse erstmals Einheitlichkeit
gewihrleistete.'®® Das EVU ist kein unmittelbar geltendes Rechtsinstrument der Euro-
paischen Union, sondern ein selbstéindig volkerrechtlicher Vertrag zwischen den Mit-
gliedsstaaten.'’ Ein erstes internationales Vertragsrechtswerk entstand somit zunéchst
formal auBerhalb des Unionsrechts.'® In Deutschland wurde das EVU durch das IPR-
Neuregelungsgesetz'®” mit Wirkung zum 1.9.1986 in das EGBGB eingegliedert.'”

' erwuchsen dem EVU

Obwohl es sich in der Praxis als duBerst erfolgreich erwies,"”
vor allem aufgrund seiner Rechtsnatur als Staatsvertrag wesentliche Nachteile:'** Ein
volkerrechtlicher Vertrag muss von den Teilnahmestaaten ratifiziert werden, um seine
Bestimmungen in innerstaatliches Recht umsetzen zu kénnen.'”® Er hat im Gegensatz

zu Verordnungen also gerade keine unmittelbar geltende bzw. iiberstaatliche Rechts-

auf Arbeitsverhiltnisse innerhalb der Gemeinschaft anzuwendende Konfliktsrecht, KOM (75) 653
endg. Hierzu Kronke, RabelsZ 45 (1981), 301 (301 ff.).

18 Rémisches EWG-Ubereinkommen vom 19.6.1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse an-
zuwendende Recht (,,EVU*), BGBL. 1986 11, S. 810, im Folgenden: EVU. Das Ubereinkommen wird
nach seinem Unterzeichnungsort auch kurz , Rémisches Ubereinkommen® genannt. Vgl. Junker,
RIW 2006, 401.

185 Ausfiihrlich zur Entstehung des EVU von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Run. 5 ff.

18 Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 11 f.; Sandrock, RIW 1986, 841 (842).

187 Pfeiffer, EuZW 2008, 622; Junker, RIW 2006, 401; Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528; Riesenhuber,
Europdisches Arbeitsrecht, 127; Magnus, IPRax 2010, 27 (28). Vgl. auch Mauer/ Sadtler, RIW
2008, 544.

18 Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 127.

'8 Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts (IPR-Neuregelungsgesetz) vom 25.07.1986,
BGBI. 1986 1, S. 1142.

% Junker, RIW 2006, 401; Martiny, IPRax 1987, 277. Der deutsche Gesetzgeber hat dabei jedoch nicht
das Ubereinkommen als solches in seine innerstaatliche Gesetzgebung transformiert, so dass dessen
Bestimmungen innerhalb der Bundesrepublik von Beginn an unmittelbar anwendbar gewesen wéren.
Er hat vielmehr wesentliche Bestimmungen des Ubereinkommens, namentlich Art. 27 bis 37
EGBGB, zum Teil unter Anderung des Wortlauts, in das deutsche EGBGB iibernommen. Somit galt
der Inhalt des Ubereinkommens in der Bundesrepublik Deutschland als Teil eines nationalen Geset-
zes und nicht als Teil eines internationalen Ubereinkommens. Junker, RIW 2006, 401. Ausfiihrlich
zur Ubernahme der Vorschriften des Romischen Ubereinkommens und der Entwicklung der Kollisi-
onsnormen des EGBGB Sandrock, RIW 1986, 841 (842 ff.).

Y1 Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528; Mankowski, ZEuP 2003, 483 (484). Vgl. auch Leible, RIW
3/2006, Editorial — Die erste Seite; Junker, IPRax 2000, 65. Auch wenn die Vertragsstaaten mit dem
kollisionsrechtlichen Einheitsrecht des EVU im GroBen und Ganzen zufrieden waren, wies es eine
Reihe inhaltlicher Mingel auf. Mit einer Ubersicht hierzu Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-
VO Rn. 22 ff.

192 Mit weiteren Griinden zur Zweckmifigkeit der Umwandlung des EVU in ein Gemeinschaftsinstru-
ment Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 16 ff.

'3 Pfeiffer, EuZW 2008, 622; Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544.
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wirkung.'”* Auch im Falle des EVU resultierte daraus das Problem, dass die Aufnahme
weiterer Staaten den Abschluss neuer Beitrittsiibereinkommen erforderlich machte,
denen zum Teil sehr langwierige Ratifizierungsverfahren folgten.'”> Zum anderen fehl-
te es lange Zeit an einer einheitlichen Auslegungsinstanz.'”® Die Briisseler Ausle-
gungsprotokolle zum EVU, durch die dem Europiischen Gerichtshof im Vorabent-
scheidungsverfahren zwar die Kompetenz zu dessen Auslegung iibertragen wurde,'®’
traten wegen der Verzogerungen im Ratifikationsverfahren endgiiltig erst am 1.8.2004
in Kraft.'"”® Uberdies bestand nach Art. 2 des Ersten Protokolls ein Vorlagerecht der
obersten Gerichtshéfe der Mitgliedstaaten, nicht aber eine Vorlagepflicht.'"”® Vorlagen
waren daher selten.’”’ Demzufolge fiel die Auslegung, je nachdem welches Gericht

mit der Sache befasst war, oft unterschiedlich aus.”’!

II. Vertrag von Amsterdam: Basis einer EG-Verordnung

Angesichts der Nachteile, die das EVU aufgrund seiner Rechtsnatur mit sich brach-

202
te,

aber auch wegen der allgemein voranschreitenden Rechtsangleichung in der Uni-
on, wollte man das EVU schnellstmdglich reformieren, um es dadurch schrittweise auf

eine gemeinschaftsrechtliche Grundlage zu stellen.””® Die Basis fiir diesen Schritt soll-

" Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544.

195 Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 19; Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528; Magnus,
in: Staudinger, Einl. zur Rom [-VO Rn. 26; ders., [IPRax 2010, 27 (28).

19 Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528.

7 Erstes Briisseler Protokoll vom 19.12.1988 betreffend die Auslegung des am 19.6.1980 in Rom zur
Unterzeichnung aufgelegten Ubereinkommens iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzu-
wendende Recht durch den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, ABI. EG 1989, Nr. L 48,
S. 1. Zweites Briisseler Protokoll vom 19.12.1988 zur Ubertragung bestimmter Zustéindigkeiten fiir
die Auslegung des am 19.6.1980 in Rom zur Unterzeichnung aufgelegten Ubereinkommens iiber das
auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht auf den Gerichtshof der Europdischen Ge-
meinschaften, ABI. EG 1989, Nr. L 48, S. 17.

198 Martiny, ZEuP 2006, 60 (92 ft.); Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 12; Leible/ Lehmann,
RIW 2008, 528; Pfeiffer, EuZW 2008, 622; Deinert, RAA 2009, 144 (145); von Hein, in: Rauscher,
Einl. Rom I-VO Rn. 7.

199 Statt vieler Magnus, IPRax 2010, 27 (28).

200 Pfeiffer, EuZW 2008, 622. Vgl. auch von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 7; Martiny, ZEuP
2006, 60 (93 f.).

' Deinert, RAA 2009, 144 (145); Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544. Vgl. auch Europdische Kommission,
KOM (2002) 654 endg., 18. Ausfiihrlich zum Grundsatz der autonomen und einheitlichen Auslegung
in der Rom I-Verordnung s. unten unter § 3C.IV.

292 Ausfithrlich s. oben unter § 3A.L

203 1 eible/ Lehmann, RIW 2008, 528; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 28. Dies sollte
zuerst geschehen im sog. Wiener Aktionsplan des Rates und der Kommission zur bestmdglichen
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te das Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam am 1.5.1999°** bilden.”””> Im Zuge
dessen wurde das Internationale Privat- und Verfahrensrecht als Teilbereich der justi-
ziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen aus der dritten Sdule des Unionsvertrages ge-

206 Dort war dieser Bereich fortan in Titel IV iiber

16st und in die erste Sdule liberfiihrt.
Visa, Asyl, Einwanderung und andere Politiken betreffend den freien Personenverkehr
angesiedelt. Nach ex-Art. 61 lit. ¢ EGV**” konnte der Rat der Europiischen Union zum
schrittweisen Aufbau eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts nunmehr
MafBnahmen im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen nach ex-Art.
65 EGV erlassen. GemiB ex-Art. 65 lit. b EGV*® schlieBen diese MaBnahmen die
Forderung der Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden Kollisionsnormen
und Vorschriften zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten ein. Dies stellt die dama-
lige Kompetenzgrundlage zum Erlass von Verordnungen im Sinne des ex-Art. 249

Abs. 2 EGV?® auf dem Gebiet des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts dar.?'°

Da der Rat ab diesem Zeitpunkt von seinen neuen Kompetenzen auch zunehmend

Umsetzung der Bestimmungen des Amsterdamer Vertrages iiber den Aufbau eines Raums der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts vom 3.12.1998, ABIL. EG 1999, Nr. C 19, S. 1, abgedruckt in
IPRax 1999, 288-290. Dieser sieht im Wesentlichen vor, dass die bisher noch nicht durch das Ge-
meinschaftsrecht erfassten Bereiche des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts nach und nach
durch Akte der Europédischen Gemeinschaft geregelt werden. Als in diesem Rahmen zu ergreifende
MaBnahme wird dabei ausdriicklich die ,,Einleitung der Revision einzelner Bestimmungen des Uber-
einkommens iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht unter Beriicksichti-
gung spezieller Bestimmungen iiber Kollisionsnormen in anderen Gemeinschaftsiibereinkiinften
(Rom I)* aufgefiihrt.

204 Vertrag von Amsterdam vom 2.10.1997, BGBI. 1998 11, 387, 454, i.d.F. der Bekanntmachung vom
28.4.1999, BGBI. 1999 11, S. 416, in Kraft getreten am 1.5.1999 gemil Bekanntmachung vom
6.4.1999, BGBI. 1999 11, S. 296.

295 Jayme/ Kohler, IPRax 1999, 401; Leible/ Lehmann, RTW 2008, 528.

29 Jayme/ Kohler, IPRax 1999, 401; Junker, RIW 2002, 569.

27 Jetzt Art. 67 AEUV.

*% Jetzt Art. 81 Abs. 2 lit. ¢ AEUV.

*” Jetzt Art. 288 Abs. 2 AEUV.

219 Statt aller Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 27.

33

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



§ 3 Internationales Vertragsrecht

Gebrauch gemacht hat,”'" hat sich die Tatsache, dass im Europaischen Kollisionsrecht

Staatsvertriige im Vordergrund standen, grundlegend geéndert.*'?

III. Vorarbeiten und Entstehung der Rom I-Verordnung

Die Kommission machte sich mit ihren Plinen, das EVU zu reformieren, umgehend an
die Arbeit und présentierte im Januar 2003 das ,,Griinbuch {iber die Umwandlung des
Ubereinkommens von Rom aus dem Jahre 1980 iiber das auf vertragliche Schuldver-
hiltnisse anzuwendende Recht in ein Gemeinschaftsinstrument sowie iiber seine Aktu-
alisierung*?"*.*'* Das Griinbuch skizzierte den damaligen Stand des Internationalen

215

Vertragsrechts in Europa.”” Es wies zielgerichtet auf die Schwachstellen des gelten-

den Rechts hin und versuchte dieses anhand weiterfiihrender Fragen zu verbessern.”'°
Nachdem die Kommission hierauf am 15.12.2005 einen Textvorschlag fiir eine Rom I-
Verordnung®'” vorgelegt hatte, enthielt dieser entgegen der urspriinglichen Absichten,

das bewihrte Kollisionsrechtssystem nicht in seiner Gesamtheit revolutionieren, son-

2 Junker, RIW 2002, 569; ders., RIW 2006, 401; Jayme/ Kohler, IPRax 1999, 401; Mankowski, ZEuP
2003, 483. Es gibt mittlerweile eine Reihe von Unionsrechtsakten, die seit Inkrafttreten des Vertrags
von Amsterdam im Rahmen der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen Kollisionsnormen ver-
einheitlichen und damit zur Schaffung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts bei-
tragen. Mit einer Ubersicht hierzu Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 16 f.; Sonnen-
berger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 147.

Jayme/ Kohler, IPRax 1999, 401, titeln hierzu metaphorisch: ,,Europiisches Kollisionsrecht 1999 —

Die Abendstunde der Staatsvertrage*.

23 Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., Griinbuch iiber die Umwandlung des Uberein-
kommens von Rom aus dem Jahre 1980 {iber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht in ein Gemeinschaftsinstrument sowie iiber seine Aktualisierung, im Folgenden: Griinbuch.
Ausfiihrlich Mankowski, ZEuP 2003, 483 (483 ff.).

214 Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528.

*'% Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528.

216 Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528. Ausfiihrlich m.w.H. zu den Nachteilen und Unzulinglichkeiten
des EVU s. oben unter § 3A.1. Das Griinbuch stellt insgesamt zwanzig Fragen. Mit einer Zusammen-
fassung hierzu Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 7 ff. Diese beziechen sich neben
allgemeinen Erwdgungen zu einem Grofteil auf Einzelnormen und hinterfragen dabei als Ausgangs-
punkt fiir mogliche Verbesserungen deren ZweckmaBigkeit im Detail. Ein Schwerpunkt wird dabei
auf Art. 5-7 EVU gelegt, also auch auf den Bereich des Internationalen Arbeitsrechts und den der
zwingenden Vorschriften. Ausfiihrlich hierzu Mankowski, ZEuP 2003, 483 (483 ff.).

2" Europdische Kommission, KOM (2005) 650 endg., Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen
Parlaments und des Rates iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I)
vom 15.12.2005, im Folgenden: Rom [-VO Entw. Ausfiihrlich hierzu Mankowski, IPRax 2006, 101
(101 ft.); Leible, RIW 3/2006, Editorial — Die erste Seite. Speziell zum Internationalen Arbeitsrecht
Junker, RIW 2006, 401 (401 ff.).
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dern lediglich einen evolutiondren Ansatz im Detail liefern zu wollen,”'® einschnei-
dende Neuerungen.”'’ Erst als die Mehrzahl der Mitgliedstaaten bekannte, den derzei-
tigen Anderungsentwiirfen der Kommission ablehnend gegeniiberzustehen und an ei-
ner behutsamen Fortentwicklung des EVU festhalten zu wollen,”* billigten der Rat
und das Europdische Parlament den {iberarbeiteten Vorschlag und verzichteten dabei
auf revolutionire Neuerungen.”?' So kam es nach der Ausarbeitung des Verordnungs-
textes im Juni 2008 zur endgiiltigen Verabschiedung der Rom I-Verordnung®**.*** Sie
wurde am 17.6.2008 in StraBBburg unterzeichnet, am 4.7.2008 im Amtsblatt der Euro-
paischen Union verdffentlicht und trat schlieBlich am 24.7.2008 in Kraft.*** Die Ver-
ordnung gilt fiir alle Vertrige, die ab dem 17.12.2009 geschlossen wurden.”? Sie ent-
hélt kiinftig die unmittelbar geltenden Regelungen des in Deutschland sowie in ande-
ren Mitgliedstaaten mafligebenden Internationalen Vertragsrechts und 16st insoweit die

jeweiligen nationalen Kollisionsnormen sowie das EVU ab.**

Die Rom I-Verordnung
stellt damit einen wesentlichen Bestandteil der voranschreitenden Vereinheitlichung

des europiischen Kollisionsrechts dar.

1% Urspriinglich sollte der Ubergang vom EVU zur Rom I-Verordnung genutzt werden, um das Interna-

tionale Vertragsrecht detailliert zu modifizieren, grundlegende Anderungen waren nicht beabsichtigt.
Zum Griinbuch Mankowski, ZEuP 2003, 483 (489); Leible/ Lehmann, RTW 2008, 528. Zum Rom I-
VO Entw. Europdische Kommission, KOM (2005) 650 endg., 3; Mankowski, TPRax 2006, 101;
Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (529).

21 Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528. Ausfiihrlich von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 14 ff.

220 Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 28; Ausfiihrlich von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom
I-VORn. 18 f.

21 Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (529); Wagner, IPRax 2008, 377; von Hein, in: Rauscher, Einl.
Rom I-VO Ran. 20.

2 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.6.2008 iiber das
auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (,,Rom 1), ABL. EU 2008, Nr. L 177, S. 6,
im Folgenden: Rom I-VO.

3 Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (529).

224 Statt aller Wagner, IPRax 2008, 377 (378); Pfeiffer, EuZW 2008, 622; Magnus, in: Staudinger, Einl.
zur Rom [-VO Rn. 29; Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 127. Vgl. hierzu auch Art. 29 Abs. 1
Rom I-VO.

*25 Art. 28 und Art. 29 Abs. 2 Rom I-VO.

226 Statt vieler Fuchs/ Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 428; Diedrich, RIW 2009, 378 (379); Mau-
er/ Sadtler, RIW 2008, 544 (545); Pfeiffer, EuZW 2008, 622.
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B. Das Kollisionsrechtssystem der Rom I-Verordnung

Mit dem Inkrafttreten der Rom I-Verordnung wurde das Internationale Privatrecht der
vertraglichen Schuldverhiltnisse Bestandteil des sekundiren Gemeinschaftsrechts.”’
Es wird nunmehr fiir die teilnehmenden Unionsstaaten einheitlich bestimmt, nach wel-
chem Recht internationale Sachverhalte zu behandeln sind.**® Das Kollisionsrecht der
Rom I-Verordnung gilt allgemein verbindlich und unmittelbar in jedem Mitgliedstaat,
so dass sich eine Transformation in nationales Recht eriibrigt und dadurch die Anwen-
dung der geltenden Regelungen beschleunigt wird.**’ Auch wenn durchaus Unter-
schiede erkennbar sind, passt sich die Rom [-Verordnung nach Aufbau und Inhalt im
Wesentlichen an das bisher geltende Schuldvertragsiibereinkommen von Rom an.**
Dies gilt insbesondere auch fiir das Ankniipfungssystem, was im Folgenden dargestellt

wird.

I. Kollisionsrechtlicher Regelungszweck

Nach traditionellem Verstindnis zeichnet sich das Internationale Privatrecht dadurch
aus, dass es grenziiberschreitende Sachverhalte nicht bereits inhaltlich regelt, sondern
lediglich bestimmt, welche der beteiligten Rechtsordnungen ausschlaggebend fiir die
Loésung des Falles ist.”*! Hierbei soll grundsétzlich das mit dem Sachverhalt am engs-
ten verkniipfte Recht gefunden werden, da dies in der Praxis regelmdBig auch das fiir

die Parteien giinstigste Recht darstellt.”*? Insofern die Parteien keine Rechtswahl ge-

227 Statt vieler Magnus, IPRax 2010, 27.

% Magnus, IPRax 2010, 27. Ausgenommen vom Anwendungsbereich der Verordnung ist Danemark.
Vgl. hierzu Erwigungsgrund Nr. 46 zur Rom I-Verordnung. Irland und das Vereinigte Konigreich
haben sich trotz &hnlicher Sonderpositionen schon zu Beginn der Verhandlungen bzw. nachtriglich
zur Annahme der Rom I-Verordnung bereit erklart. Vgl. hierzu Erwdgungsgriinde Nr. 44 und 45 zur
Rom I-Verordnung. Vgl. auch statt vieler Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (622 f.); Mauer/ Sadtler, RIW
2008, 544 (545); Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 3.

22 Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544 (545).

29 Pfeiffer, EuZW 2008, 622.

#! Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, § 1 Nr. 1; Roth, Internationales Versicherungsvertrags-
recht, 110; Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 11; Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR
Rn. 3; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 1; Goerke, NJW 1975, 1587. Ausfiihrlich
zur terminologischen Behandlung Internationalen Privatrechts Junker, Internationales Arbeitsrecht
im Konzern, 4 ff.

232 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 60 f.; Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, § 1
Nr. 4; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 1. Vgl. auch Kropholler, RabelsZ 42 (1978),
634 (634 1.); Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 35.
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troffen haben, geht dieser Methode folgend auch die Rom I-Verordnung davon aus,
dass der Vertrag der Rechtsordnung des Staates unterliegt, zu dem er die engste Ver-
bindung aufweist.”* Dies soll in der Regel der Ort sein, an dem die Partei, die die ver-
tragscharakteristische Leistung erbringt, ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat.*** Aber
auch hiervon ldsst der Verordnungsgeber Ausnahmen zu, ndmlich dann, wenn sich aus
der Gesamtheit der Umsténde ergibt, dass der Vertrag eine offensichtlich engere Ver-
bindung zu einem anderen Staat aufweist.”>> Das Prinzip der engsten Verbindung fin-
det auch im Rahmen der internationalen Zustindigkeit Anwendung, da ein moglichst
tat- bzw. vertragsnahes Gericht im Allgemeinen am besten geeignet ist, den Sachver-

3¢ Kollisionsrecht ist also nicht primédr dar-

halt zu ermitteln und Beweise zu erheben.
auf ausgerichtet, soziale oder gesellschaftspolitische Belange besonders zu berticksich-
tigen.”” Das Rechtsverhiltnis wird vielmehr abstrakt und zunéchst ohne Riicksicht auf
das materielle Ergebnis der rdumlich besten Rechtsordnung unterworfen.”*® Gleich-
wohl kennt das klassische Kollisionsrechtssystem aber auch Instrumente und Mecha-
nismen, mit deren Hilfe nationale Vorschriften unter bestimmten Voraussetzungen
entgegen der im konkreten Fall maBigeblichen Rechtsordnung durchgesetzt werden
konnen, um somit das materielle Resultat der kollisionsrechtlichen Rechtsfindung kor-

. . . . . . 239
rigierend berticksichtigen zu kdnnen.

3 Art. 4 Rom I-VO. Vgl. auch Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 14.

2 Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO.

3 Art. 4 Abs. 3 Rom [-VO.

3% Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 12.

=7 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 191; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 5; Roth,
Internationales Versicherungsvertragsrecht, 110 f. Zweigert, RabelsZ 37 (1973), 435, titelt: ,,Zur
Armut des Internationalen Privatrechts an sozialen Werten“. Nach Kropholler, RabelsZ 42 (1978),
634 (634 f.), ist das IPR in dieser Hinsicht ,,nahezu keimfrei“. Ausfiihrlich Junker, Internationales
Arbeitsrecht im Konzern, 81 f.

% Es geht zunichst also gerade nicht darum, welches Gesetz seiner sachlichen Regelung nach die beste
Losung anbietet. Goerke, NJW 1975, 1587; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 68. Fiir
Goerke, NJW 1975, 1587, erscheint das IPR als eine ,,Summe wertneutraler Ordnungsvorschriften,
ohne sachlichen Gerechtigkeitsgehalt, wobei die Verwirklichung internationalprivatrechtlicher Ge-
rechtigkeit durch die Auswahl der Rechtsordnung erfolge, zu welcher der Sachverhalt die engste Be-
zichung habe.

% Gemeint ist damit die Moglichkeit zur Anwendung von Eingriffsnormen im Sinne des Art. 9 Rom I-
VO als Ausnahme vom allgemeinen Ankniipfungskonzept. Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl.
IPR Rn. 35; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 191. Eine weitere Korrekturmoglichkeit in
diesem Zusammenhang stellt die ordre public-Klausel gemaf3 Art. 21 Rom I-VO dar. Ausfiihrlich
hierzu s. unten unter § 4C.IV.
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II. Kollisionsrechtliche Ankniipfungsmethode

Um das heutige Kollisionsrechtssystem in seiner Gesamtheit verstehen und dabei ins-
besondere nachvollziehen zu kénnen, welche Rolle Eingriffsnormen in dieser Rege-
lungsordnung einnehmen, ist folgendes zu beachten: Die kollisionsrechtliche Ankniip-
fungsmethode kann von Fall zu Fall auf einer unterschiedlichen Vorgehensweise beru-
hen. Auf der einen Seite kann bei der Ermittlung des anzuwendenden Rechts der Le-
benssachverhalt zugrunde gelegt werden, andererseits kann die Rechtsanwendungsfra-

ge aus dem Blickwinkel der maBgeblichen Rechtsordnung gestellt werden.**’

1. Fragestellung vom Sachverhalt her

Die traditionelle Kollisionsrechtslehre orientiert sich an der engsten Verbindung des

Sachverhalts zur Rechtsordnung eines Staates.**!

Dementsprechend verfolgt sie im
Rahmen ihrer Ankniipfungsmethode einen vom Sachverhalt ausgehenden Ansatz und
stellt die Frage, welches Recht naturgemil auf das betreffende Rechtsverhiltnis anzu-
wenden ist,”** wobei in Kauf genommen wird, dass die Antwort auch zur Geltung ei-
ner auslindischen Rechtsordnung fiihren kann.”*® Voraussetzung fiir diese Vorge-
hensweise ist, dass in- und ausldndisches Recht als grundsétzlich austauschbar und

gleichrangig angesehen werden.”** Allseitige Kollisionsnormen, deren Regelungsge-

halt auch die Anwendung fremder Rechtsordnungen umfasst, stellen das Geriist der

240 Kropholler, Internationales Privatrecht, 16; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 79. Zu be-
riicksichtigen ist dabei, dass die Vorgehensweise auf die eine oder die andere Art im Ergebnis nicht
unbedingt zu verschiedenen Losungen flihrt, sondern lediglich eine unterschiedliche Methode fiir die
Bewiltigung der verweisungsrechtlichen Problematik darstellt. Gamillscheg, Internationales Arbeits-
recht, § 1 Nr. 5.

1 Ausfithrlich hierzu s. oben unter § 3B.1.

2 Dieser Ansatz basiert auf einem spezifischen Privatrechtsverstindnis und wird umso mehr begreifbar,
wenn man bedenkt, dass das Kollisionsrecht primir darauf abzielt, Rechtsbeziehungen von Privat-
personen zu regeln. Privatrecht hat die Forderung der Gerechtigkeit zwischen den Individuen im
Blick, bei der der Staat keine eigenen Ziele verfolgt. Diese Distanz des Staates gegeniiber seinem ei-
genen Privatrecht ermdglicht im Ergebnis eine Fragestellung, die vom Sachverhalt und nicht vom
Gesetz und seinen Regelungszwecken ausgeht. Roth, Internationales Versicherungsvertragsrecht,
112; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 6 f.

3 Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, § 1 Nr. 5; Kropholler, Internationales Privatrecht, 16;
Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 64; Roth, Internationales Versicherungsvertrags-
recht, 111; Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 22.

244 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 63 ff.; Kropholler, Internationales Privatrecht, 16;
Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 22; Roth, Internationales Versicherungsvertragsrecht,
111; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 79 f.
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kollisionsrechtlichen Ankniipfung dar.*** Getragen wird diese Technik neben dem Ge-
danken der Gleichwertigkeit der nationalen Rechtsordnungen vom praktisch wichtigs-
ten Ziel des Kollisionsrechts, dem Streben nach einer gerechten und einheitlichen
Rechtsanwendung.**® Durch das Ideal der internationalen Entscheidungsharmonie sol-
len Rechtsklarheit und Rechtssicherheit, die vor allem eindeutige Regeln und bere-
chenbare Entscheidungen erfordern, auch auf internationaler Ebene erreicht werden.>"’

Dieses Ziel ist aber nur mit der Fragestellung vom Sachverhalt her zu erreichen.”*®

2. Fragestellung vom Gesetz her

Vom Gesetz her nach dem anzuwendenden Recht zu fragen, ist dann sinnvoll, wenn
das Gesetz auf spezielle Eigenheiten des Landes zugeschnitten ist bzw. weder indivi-
dualrechtliche Belange noch die internationale Rechtseinheit im Blick hat, sondern
vielmehr die Durchsetzung rechtspolitischer Interessen des gesetzgebenden Staates.**

Die Fragestellung vom Gesetz her beschréinkt sich daher im Wesentlichen zwangslau-

5 Statt vieler Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 67. Schon das klassische Kollisionsrecht

zeichnet sich durch seine internationale Offenheit, den Respekt vor fremdem Recht und die Aner-
kennung der Begrenztheit der eigenen rechtlichen Wertungen aus, wenn es durch iiberwiegend all-
seitige Kollisionsnormen seine Gerichte anweist, eigenes wie auslidndisches Recht in gleicher Weise
anzuwenden. Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 64 f.; Sonnenberger, in: Miinch-
Komm, Einl. IPR Rn. 35.

Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 65 f.; Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, § 1

Nr. 4; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 9. Schon Savigny, System des heutigen romischen

Rechts VIII, 27, ist es ein Anliegen, dass ,,auch die Rechtsverhéltnisse, in Féllen einer Kollision der

Gesetze, dieselbe Beurteilung zu erwarten haben, ohne Unterschied, ob in diesem oder jenem Staate

das Urteil gesprochen werde*.

7 yon Hein, in: Rauscher, Einl. Rom [-VO Rn. 1; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 9; Roth,
Internationales Versicherungsvertragsrecht, 129 f.; Goerke, NJW 1975, 1587. Vgl. auch Erwégungs-
griinde Nr. 6 und 16 zur Rom I-Verordnung.

% Da die materiellrechtlichen Gesetze von Staat zu Staat weitgehend unterschiedlich sind, wird durch
die Methode vom Gesetz her nach dem mafBgeblichen Recht zu fragen, eine einheitliche Rechtsan-
wendung zumeist erschwert. Aulerdem liefe es dem Ideal der Rechtsvereinheitlichung gerade zuwi-
der, wenn es allein vom Zufall oder sogar dem Geschick der Parteien abhinge, durch die gezielte
Wahl eines Gerichtsstandes auf die Anwendbarkeit eines fiir sie giinstigen Rechts positiv Einfluss
nehmen zu konnen. Diese Gefahr kann durch die Kollisionsrechtsvereinheitlichung der Rom I-
Verordnung ganz erheblich eingeschrankt werden. von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Ran. 1;
Kropholler, Internationales Privatrecht, 17; Roth, Internationales Versicherungsvertragsrecht, 110 f.
Vgl. auch Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 11 f.

249 Kropholler, Internationales Privatrecht, 18. Fiir Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht, § 1 Nr. 5,
ist dies im Wesentlichen dann der Fall, wenn der Staat dem Einzelnen innerhalb seiner Grenzen mit
Befehl und Zwang gegeniiber treten will und sich die Frage stellt: “Wende ich mein 6ffentliches
Recht auf diesen Sachverhalt an?*
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250 Hierunter fallen

fig auf Bereiche, die dem offentlichen Recht zugerechnet werden.
auch Eingriffsnormen, die zur Verfolgung ordnungs-, sozial- oder wirtschaftspoliti-
scher Interessen auf private Rechtsverhéltnisse einwirken oder auf andere Weise die
personliche Freiheit beschrinken.””! In diesen Fillen hat das durch internationale Tole-
ranz geprigte Kollisionsrechtssystem der allseitigen Ankniipfung dem Geltungsan-
spruch staatspolitischer Belange zu weichen.””* Wenn also auch die arbeitsrechtlichen
Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes solch {ibergeordnete Inte-
ressen transportieren und damit aus Sicht des deutschen bzw. europdischen Gesetzge-

bers unbedingte Geltung beanspruchen, sind diese ungeachtet der herkdmmlichen Me-

thode einseitig anzukniipfen.*>®

III. Zusammenfassung

Um bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zum einen das fiir die Parteien giinstigste

Recht zu ermitteln, zum anderen unverzichtbare Staatsinteressen durchsetzen zu kon-

% Kropholler, Internationales Privatrecht, 18. Bereits die Lehre Savigny's nennt Ausnahmen vom

Grundsatz der Gleichstellung einheimischen und fremden Rechts und unterteilt das Privatrecht dies-
beziiglich in zwei Bereiche: Einen Bereich bildet das ,,reine Rechtsgebiet™. Dieses nimmt die forma-
le Abgrenzung der Freiheitssphiren der Rechtssubjekte zur Schaffung von Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit vor. Savigny, System des heutigen romischen Rechts I, 61, 331 ff. Vgl. auch Roth, In-
ternationales Versicherungsvertragsrecht, 126; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 7. Von die-
sem Bereich zu unterscheiden ist das sog. ,,anomalische Recht®. Savigny, System des heutigen romi-
schen Rechts I, 61; ders., System des heutigen romischen Rechts 11, 90 ff. Dieses wiederum zeichnet
sich durch seine gemischte Natur aus, da es unter anderem auch sittliche Zwecke und Staatsinteres-
sen beachtet. Savigny, System des heutigen romischen Rechts I, 55 f. Vgl. auch Fetsch, Eingriffs-
normen und EG-Vertrag, 7 f.; Roth, Internationales Versicherungsvertragsrecht, 128 f. Fiir diese
Normen, die Savigny als ,,Gesetze von streng positiver, zwingender Natur* bezeichnet, ,,die eben
wegen dieser Natur zu jener freien Behandlung, unabhédngig von den Grianzen verschiedener Staaten,
nicht geeignet sind*, kommt im Ergebnis eine Ankniipfung an den Sitz des Rechtsverhéltnisses und
damit eine allseitige Verweisungstechnik grundsétzlich nicht in Betracht. Savigny, System des heuti-
gen romischen Rechts VIII, 33 ff. Vgl. auch Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 8. Ausfiihr-
lich Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 7 ff.; Roth, Internationales Versicherungsvertrags-
recht, 126 ff.
Statt vieler Kropholler, Internationales Privatrecht, 18; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung,
80. An dieser Stelle wird deutlich, dass sich Art. 9 Rom I-VO nicht nahtlos in das iiberwiegend all-
seitig ankniipfende Kollisionsrechtssystem einfligt. Eingriffsnormen werden iiber Art. 9 Abs. 2 Rom
I-VO einseitig angekniipft, unabhingig davon, welches Recht nach den allgemeinen Kollisionsnor-
men maBgeblich fiir die Regelung des Sachverhalts ist. Zum alten Recht Junker, IPRax 1989, 69; E.
Lorenz, RIW 1987, 569 (578); Martiny, IPRax 1987, 277 (279). Ausfihrlich zur Funktion des Art. 9
Abs. 2 Rom [-VO s. unten unter § 4B.11.4.
22 Statt vieler Ddubler, RIW 1987, 249 (255); Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 1; Sonnen-
berger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 35.
380 auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 80.
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nen, vereint das Kollisionsrechtssystem der Rom I-Verordnung zwei unterschiedliche
Ankniipfungsmethoden: Der Fragestellung vom Sachverhalt her gebiihrt hierbei grund-
sitzlich der Vorrang.”* Diese Vorgehensweise zielt darauf ab, Rechtsbeziehungen von
Privatpersonen durch in der Regel allseitige Kollisionsnormen der dem Sachverhalt am
néchsten stehenden Rechtsordnung zuzuordnen und dadurch einheitliche Falllosungen
und kalkulierbare Risiken zu schaffen. Im Fokus der Ankniipfung stehen gerade nicht
die Anwendbarkeit einer ganz bestimmten Rechtsordnung, sondern allein die aus ei-
nem neutralen Blickwinkel zu betrachtenden Interessen der Vertragsparteien. Als Er-
gebnis dieser Fragestellung konnen entweder die Schutzvorschriften des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes oder aber die einer anderen Rechtsordnung zur Anwen-
dung kommen.**> Im Fall letzterer besteht dann jedoch die Gefahr, dass die nach all-
gemeiner Ankniipfung maligebliche Rechtsordnung den Arbeitnehmer nicht ausrei-
chend vor Diskriminierung schiitzt, da der betreffende Staat die europarechtlichen An-
tidiskriminierungsvorgaben entweder nicht oder nur unzureichend in nationales Recht
transformiert hat. Vor diesem Hintergrund ist es den Mitgliedstaaten ohne Riicksicht
auf die spezielle Ndhebeziehung zwischen dem Sachverhalt und der mafBgeblichen
Rechtsordnung in gewissen Situationen erlaubt, dem herkdmmlichen Verweisungssys-
tem zu entfliechen, um ausreichend Schutz vor Diskriminierung gewéhrleisten zu kon-
nen. Voraussetzung hierfiir ist, dass es sich bei der durchzusetzenden Norm um Ein-
griffsrecht handelt, diese also nicht lediglich Parteiinteressen im Blick hat.*® Sollte
dieser Umstand auch fiir die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes bejaht werden konnen, ist es methodisch moglich, in das Arbeits-
statut einzugreifen, um dadurch sozialordnungspolitischen Erwdgungen gerecht zu

werden und den diskriminierungsrechtlichen Mindestschutzstandards der nationalen

2% Ausfiihrlich zur Kritik am klassischen Kollisionsrechtsverstindnis des Internationalen Privatrechts
und dem daraus resultierenden Methodenstreit, der jedoch unter anderem aufgrund der Tatsache,
dass die Kritiker bis zum heutigen Zeitpunkt kein fiir die Praxis brauchbares System entwickeln
konnten, zu keinem Methodenwechsel gefiihrt hat Roth, Internationales Versicherungsvertragsrecht,
114 ff.; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 5 ff.; Goerke, NJW 1975, 1587 (1587 ff.). Speziell
zum Arbeitsrecht Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 71 ff.

3 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 79 f.

36 Ausfiihrlich zum Eingriffsrecht s. unten unter § 4.
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Regelungen zur Anwendung zu verhelfen.”’ Eingriffsnormen nehmen insoweit eine

Sonderstellung im allgemeinen Ankniipfungssystem ein.”®

C. Die Grundprinzipien der Rom I-Verordnung

Der Gedanke, das anwendbare Recht frei wéahlen und sich dadurch bewusst gegen eine
andere Rechtsordnung entscheiden zu diirfen, ist seit je her das Kennzeichen des her-
kémmlichen Verweisungsrechts.””’ Die Idee, Rechtsordnungen beliebig austauschen

260 1m Zentrum der Kritik

zu konnen, war aber gerade im Arbeitsrecht stets umstritten.
stand dabei zum einen das Kollisionsrechtssystem selbst, dem vorgeworfen wurde, ein
wertneutrales Ordnungsgefiige zu sein, das den Schutzgedanken des materiellen Ar-
beitsrechts missachte.”®’ Das uneingeschriinkte Prinzip der freien Rechtswahl sei mit
der in der Arbeitswelt umso notwendigeren Vertragsgerechtigkeit nicht zu vereinen.>**
Zum anderen geriet ein praktisches Problem, ndmlich das vermeintliche Machtgefille
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zunehmend in den Fokus der Kritiker. Es
mehrten sich die Bedenken, der in der Regel sozial und wirtschaftlich tiberlegene Ar-
beitgeber sei aufgrund seiner stirkeren Verhandlungsposition dazu in der Lage, gezielt
die Rechtsordnung mit dem geringsten Arbeitnehmerschutz zu wihlen.*® So wurden
zunehmend Stimmen laut, die forderten, die schwéchere Vertragspartei kollisionsrecht-
lich zu schiitzen und dadurch sozialen Anliegen im Rahmen einer zeitgeméfBen
Rechtsordnung Rechnung zu tragen.®* Es verwundert daher nicht, dass das heutige

Verweisungsrecht mit der Rom I-Verordnung nicht mehr nur den iiberwiegend wert-

neutralen Interessen des Rechtsverkehrs und dem Verlangen der Parteien an der Vor-

7 Ahnlich Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 191.

¥ S0 auch im Ergebnis Stoll, Eingriffsnormen im IPR, 52 ff.

2% Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 80 f.

0 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 80 f. Nach Gamillscheg, ZfA 14 (1983), 307 (321),
hat die Wissenschaft ,,die Rechtswahl beim Arbeitsvertrag solange bekdmpft, als die Praxis sich ih-
rer bedient™.

2! Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 81 f.; Fetsch, Eingriffsnormen und EG-Vertrag, 5.

Zweigert, RabelsZ 37 (1973), 435 (443), titelt ,,Zur Armut des internationalen Privatrechts an sozia-

len Werten“ und beurteilt das Internationale Privatrecht als ,.keimfrei zu sein, frei von sozialen Ein-

flissen*.

Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 81 f.

3 yon Hoffmann, RabelsZ 38 (1974), 396 (398 f.); Kronke, RabelsZ 45 (1981), 301 (313); Junker, In-
ternationales Arbeitsrecht im Konzern, 83. Vgl. auch Kropholler, RabelsZ 42 (1978), 634 (646 ff.).
Anders Gamillscheg, ZfA 14 (1983), 307 (322 f.). Vgl. hierzu m.w.H. auch unten unter § 3C.IL

%% Kropholler, RabelsZ 42 (1978), 634 (655).

262

42

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



§ 3 Internationales Vertragsrecht

hersehbarkeit des anwendbaren Rechts gerecht zu werden versucht, sondern sich dar-
{iber hinaus durch einen umfassenden Schwicherenschutz auszeichnet.”®> Zudem er-
moglicht die Verordnung, das allgemeine Ankniipfungssystem und damit auch eine
etwaige Rechtswahl zur Durchsetzung essentieller Gemeinwohlbelange zu durchbre-
chen.?®® Auch wenn der Parteiautonomie damit in gewissen Situationen bewusst Gren-
zen gesetzt werden, stellt sie auch in der Rom I-Verordnung noch die Speerspitze kol-
lisionsrechtlicher Verweisung dar, weshalb sich diesem Prinzip auch das Arbeitsrecht

nicht umfassend entziehen kann.>®’

I. Grundsatz der freien Rechtswahl

Das Rechtswahlprinzip stellt auch in der Rom I-Verordnung die tragende Stiitze des
Internationalen Vertragsrechts dar und beansprucht demzufolge auch fiir alle vertragli-

chen Schuldverhiltnisse Geltung.*®®

Die herausragende Stellung der Parteiautonomie
wird durch den Willen des Gesetzgebers bestdtigt, wonach die freie Rechtswahl der
Parteien einer der Ecksteine des Kollisionsrechtssystems der Rom I-Verordnung sein
miisse.””” Sie wird mit dem Argument gerechtfertigt, dass sie nicht nur den Individual-
und Verkehrsinteressen diene und damit einerseits den Eigenheiten des Einzelfalls
Rechnung trage, sondern den Parteien zugleich auch regelmifBig die zur Behandlung
des Sachverhalts notwendige Rechtssicherheit garantiere.””® Mit lediglich objektiven

Regelungen wiren diese beiden Ziele nicht zu erreichen, da ein starres Ankniipfungs-

gefiige allein der wechselnden Gestalt vertraglicher Beziehungen und den daraus resul-

25 Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 13. Erwigungsgrund Nr. 23 zur Rom I-
Verordnung fordert ausdriicklich den Schutz der schwécheren Vertragspartei als Gegenpol zur Par-
teiautonomie.

266 Ausfiihrlich zur Sonderankniipfung gem. Art. 9 Rom I-VO s. unten unter § 4.

27 Art. 8 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO. Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 87.

268 Leible, in: Ferrari/ Leible, 41; Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom [-VO Rn. 1 ff.; ders., in:
Reithmann/ Martiny, Rn. 85; Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 27; Riesenhuber, Euro-
pdisches Arbeitsrecht, 129; Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (624); Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528
(532); Wagner, IPRax 2008, 377 (378). Zum alten Recht Junker, IPRax 1993, 1 (1 ff.); E. Lorenz,
RdA 1989, 220 (221). Speziell zum Arbeitsrecht Birk, RAA 1989, 201 (201 ft.); Gamillscheg, ZfA
1983, 307 (316 ft.). Bereits Art. 3 Abs. 1 S. 1 EVU verankert die freie Rechtswahl als gemeineuro-
péisches Rechtsprinzip. Statt vieler Leible, in: Ferrari/ Leible, 41. Gem. Art. 8 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO
gilt der Grundsatz der freien Rechtswahl auch fiir Individualarbeitsvertrige.

%9 Erwigungsgrund Nr. 11 zur Rom I-Verordnung.

270 Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 28; Kropholler, RabelsZ 42 (1978), 634 (644 f.); Mar-
tiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom [-VO Ran. 8; ders., in: Reithmann/ Martiny, Rn. 86; Junker, Inter-
nationales Arbeitsrecht im Konzern, 86 f.; Gamillscheg, ZfA 14 (1983), 307 (323).
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tierenden und kollidierenden Interessenlagen nicht ausreichend gerecht werden konn-
te.””! Die subjektive Rechtswahl hingegen bietet den Parteien die Méglichkeit, rechtli-
che Bezichungen individuell und interessengerecht zu losen.”’? Eine wirksame
Rechtswahl entfaltet in der Regel kollisionsrechtliche Wirkung.?”® Entscheiden sich die
Parteien im Rahmen der Rechtswahlfreiheit fiir die Rechtsordnung eines bestimmten
Staates, gilt diese als Ganzes inklusive ihrer nach materiellem Recht zwingenden Be-
stimmungen.”’* Den Parteien ist es damit also im Grundsatz erlaubt, das zwingende
Recht des objektiv maBgeblichen Vertragsstatuts abzuwéhlen.””” Diese Mdoglichkeit
erstreckt sich aktuell jedoch nur auf staatlich gesetztes bzw. anerkanntes Recht.”’°
Auch wenn die Kommission in ihrem Vorschlag zur Rom I-Verordnung den Kreis der
wihlbaren Rechte und damit die Befugnisse im Rahmen der Parteiautonomie erweitern
wollte,””” bleibt die kollisionsrechtliche Wahl nichtstaatlichen Rechts vorerst auch mit

Geltung der Rom I-Verordnung noch ausgeschlossen.””

m Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom [-VO Rn. 8; Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn.
28; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 86 f.

272 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 8.

3 Statt aller Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 38; Junker, Arbeitnehmereinsatz im Aus-

land, 13 f.; ders., Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 53. Eine wirksame Rechtswahl muss

gem. Art. 3 Abs. 1 S. 2 Rom [-VO ausdriicklich erfolgen oder sich eindeutig aus den Bestimmungen

des Vertrages oder aus den Umstdnden des Falles ergeben. Die am Entwicklungsprozess der Rom I-

Verordnung beteiligten Mitgliedstaaten waren sich dariiber einig, dass neben der ausdriicklichen

auch weiterhin die schliissige Rechtswahl moglich sein miisse. Im Unterschied zu Art. 3 Abs. 1 S. 2

EVU darf eine konkludente Rechtswahl gem. Art. 3 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO nicht mehr nur ,,mit hin-

reichender Sicherheit™ angenommen werden, sondern muss sich ,,cindeutig™ aus den Bestimmungen

des Vertrags oder aus den Umstinden des Falles ergeben. Hiermit soll dem Rechtsanwender verdeut-
licht werden, dass es sich auch im Fall einer stillschweigenden Rechtswahl um eine bewusste Ent-
scheidung der Parteien handelt, bei der der tatsdchliche Parteiwille im Vordergrund stehen muss.

Ausfiihrlich Junker, RIW 2006, 401 (403); Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (532 f.); Wagner,

IPRax 2008, 377 (378 f.); Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, 133. Auch mit Geltung der Rom

I-Verordnung bleibt kiinftig sowohl gem. Art. 3 Abs. 1 S. 3 Rom I[-VO eine Teilrechtswahl als auch

gem. Art. 3 Abs. 2 S. 1 Rom [-VO eine nachtragliche Rechtswahl moglich.

Statt aller Martiny, in: MinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 14; Junker, Arbeitnehmereinsatz im

Ausland, 13 f.; ders., Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 53.

*7 Statt aller Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 7; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-
VO Rn. 15. Ausfiihrlich zum Prinzip der Rechtswahlbegrenzung als Ausnahme vom Grundsatz der
freien Rechtswahl s. unten unter § 3C.III und zu den Rechtswahlschranken § 4C.

% Diedrich, RIW 2009, 378 (384); Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (533); Martiny, in: MiinchKomm,
Art. 3 Rom [-VO Rn. 28; Leible, in: Ferrari/ Leible, 41 (46).

2" Gem. Art. 3 Abs. 2 S. 1 Rom I-VO-Entw. sollte den Parteien die Moglichkeit eingerdumt werden,
,,als anzuwendendes Recht auch auf internationaler oder Gemeinschaftsebene anerkannte Grundsétze
und Regeln des materiellen Vertragsrechts wahlen* zu konnen. Ausfiihrlich Mankowski, TPRax
2006, 101 (102). Diese Uberlegungen wurden jedoch schon bald verworfen und in der Folge auch
die Bestimmungen iiber die Wahl nichtstaatlichen Rechts ersatzlos aus dem Verordnungstext gestri-
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II. Kollisionsrechtlicher Schwicherenschutz

Das Internationale Vertragsrecht {iberldsst den Vertragsparteien die Entscheidung,
welcher Rechtsordnung sie ihre vertraglichen Beziehungen unterstellen wollen, grund-
sitzlich selbst.’”” Zwar kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Parteien dabei
regelméBig an der Wahl einer Rechtsordnung interessiert sind, die nicht auch eine enge
Verkniipfung zu ihrer vertraglichen Beziehung aufweist.”® Zudem sollte man meinen,
dass im Normalfall alle Beteiligten dazu in der Lage sind, ihre berechtigten Interessen
in angemessener Art und Weise in die vertraglichen Verhandlungen einbringen zu
kdnnen, so dass bereits von vornherein nur eine solche Rechtsordnung gewéhlt wird,

die samtliche Belange auch ausreichend beriicksichtigt.”®'

Es kann jedoch vorkommen,
dass eine Vertragspartei aufgrund ihrer sozialen und wirtschaftlichen Uberlegenheit
dazu in der Lage ist, die Wahl der anzuwendenden Rechtsordnung ihren Interessen
entsprechend vorzugeben und damit die inhaltliche Gestaltung der vertraglichen Ver-
einbarung bewusst zu beeinflussen oder gar eine die verhandlungsschwichere Partei

282

schiitzende Rechtsordnung gezielt abzuwéhlen.”” Eine solche Vorgehensweise kann

chen. Grund dafiir war unter anderem die anhaltende Kritik, dass mit einer solchen Regelung das ei-
gentlich geltende zwingende Recht zu leicht umgangen werden konne sowie die Tatsache, dass die
Frage, welche Grundsitze auf internationaler oder Unionsebene anerkannt sind und welche nicht,
mangels ausreichender Priifungskriterien nur schwer zu beantworten sei. Diedrich, RIW 2009, 378
(384); Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (533). Ausfiihrlich Mankowski, IPRax 2006, 101 (102);
Leible, in: Ferrari/ Leible, 41 (47 ft.); Wagner, IPRax 2008, 377 (379 f.).
Dafiir spricht auch Erwdgungsgrund Nr. 13 zur Rom [-Verordnung, wonach die Vertragsparteien
zwar grundsitzlich nicht daran gehindert sind, in ihrem Vertrag auf nichtstaatliche Regelwerke oder
internationale Ubereinkommen Bezug zu nehmen. Die Formulierung ,,in ihrem Vertrag® und ,,Bezug
zu nehmen® spricht diesbeziiglich aber lediglich von einer Wahlmdoglichkeit nach rein materiellen
MabBstdben. Diedrich, RIW 2009, 378 (384); Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (624); Wagner, IPRax 2008,
377 (380); Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (533). Wann immer die Verordnung den Parteien sonst
eine kollisionsrechtliche Rechtswahlmdglichkeit bietet, ordnet sie dies auch in aller Deutlichkeit an.
Dies konnte zukiinftig Erwagungsgrund Nr. 14 zur Rom I-Verordnung dndern, dessen Wortlaut im
Grundsatz den Weg dafiir ebnet, jeden dafiir geeigneten Unionsrechtsakt auch mit kollisionsrechtli-
cher Wirkung wihlen zu kénnen. Solange ein solcher Rechtsakt jedoch nicht verabschiedet ist, bleibt
auch mit Geltung der Rom I-Verordnung lediglich die Mdglichkeit, staatlich anerkanntes Recht nach
den kollisionsrechtlichen Grundsitzen der freien Rechtswahl zur Geltung zu bringen. Diedrich, RIW
2009, 378 (384); Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (624); Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (533 f.); Wag-
ner, IPRax 2008, 377 (380).
" Europiische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 12. Ausfiihrlich zum Grundsatz der freien
Rechtswahl s. oben unter § 3C.1.
280 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 249.
281 Ahnlich Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 84.
2 yon Hoffmann, RabelsZ 38 (1974), 396 (398 f.); Kropholler, RabelsZ 42 (1978), 634 (648). Speziell
zum Arbeitsrecht Ddubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (459 ft.); Kronke, RabelsZ 45 (1981), 301 (313);
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dann zu erheblichen Schutzverlusten, insbesondere auch im Bereich des Antidiskrimi-
nierungsrechts fithren.™® Selbst wenn es in den Vorschriften der Rom I-Verordnung
kein ausdriicklich und umfassend normiertes Rechtswahlverbot zum Schutz der
schwicheren Vertragspartei gibt und derartige Missbrauchsfélle wohl eher die Aus-
nahme sind,”™* ist es sinnvoll, einem solchen Ungleichgewicht in den dafiir erforderli-
chen Fillen durch spezielle Regelungen von vornherein entgegenzuwirken.”® Aus
diesem Grund enthédlt die Rom I-Verordnung Reglungen, um die in gewissen Situatio-

nen erforderlichen Mindestschutzstandards zu garantieren.?*

III. Prinzip der Rechtswahlbegrenzung

Die Rom I-Verordnung erlaubt den Vertragsparteien aus gutem Grund sich iiber eine
Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit hinwegzusetzen.”®” Das Prinzip der Parteiautono-
mie kann jedoch bei vollig uneingeschrinkter Anwendung durchaus unerwiinschte
Folgen mit sich bringen und muss daher, jedenfalls insofern dies notwendig ist, auf
kollisionsrechtlicher Ebene begrenzt werden. Hierfiir muss es Normen geben, die von
einer abweichenden Rechtswahl durch die Parteien nicht verdrangt werden kdnnen.
Dies ist schon deshalb geboten, da von der Rechtswahl grundsitzlich Gebrauch ge-
macht werden kann, ohne dass es dabei auf ein verniinftiges oder anerkennenswertes
Interesse oder auf ein besonderes Auslandselement des Falles ankiime.”*® Wie Art. 3

Abs. 3 Rom I-VO zeigt, ist die Wahl einer auslédndischen Rechtsordnung sogar ohne

Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 83 f. Vgl. hierzu oben unter § 3C. Ausfiihrlich zum
kollisionsrechtlichen Arbeitnehmerschutz s. unten unter § 4C.III.

2 Fuchs/ Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 430.

* Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 83 f.; Gamillscheg, ZfA 14 (1983), 307 (322 £.).

* Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 86. Bereits Erwdgungsgrund Nr. 23 zur Rom I-Verordnung
fordert, dass die vertragstypisch schwéchere Partei durch Kollisionsnormen geschiitzt werden soll,
die fiir sie giinstiger sind als die allgemeinen Regeln. Kropholler, RabelsZ 42 (1978), 634 (648 f.),
beispielsweise ist sogar der Ansicht, dass es grundsétzlich Sache der objektiv anzukniipfenden
Rechtsordnung sei, den Schutz der schwicheren Vertragspartei zu iibernehmen, da dieses Recht auch
im Hinblick auf die Schutzfunktion als das in kollisionsrechtlicher Sicht ,,angemessenste* ausge-
wiahlt wurde. Daher miisse in Situationen, in denen ein starkes soziales Schutzbediirfnis bestehe, das
zwingende Recht des objektiv ermittelten Vertragsstatuts ganz oder wenigstens teilweise mafigebend
bleiben, da sonst die schwéchere Vertragspartei schutzlos den Gefahren der Parteiautonomie ausge-
liefert werden wiirde.

2% Ausfithrlich zu den Rechtswahlschranken s. unten unter § 4C.

27 Ausfithrlich zum Grundsatz der freien Rechtswahl s. oben unter § 3C.L

288 Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 30; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern,
248 f.; Birk, RdA 1989, 201 (203); E. Lorenz, RdA 1989, 220 (221); Weber, IPRax 1988, 82 (84).
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weiteres auch bei einem reinen Binnensachverhalt, das heif3t in einem Fall ohne jegli-
che Auslandsberiihrung zuldssig. Es ist prinzipiell also eine Internationalisierung des

Sachverhalts allein durch den Willen der Parteien und die damit verbundene Bezug-

289
h.

nahme auf ein fremdes Recht moglic Hinzu kommt, dass sich der Grundsatz der

freien Rechtswahl nicht auf die Wahl mitgliedstaatlicher Rechte beschrinkt, was den

Parteien ermdglicht, ein vollig fremdartiges Recht als Vertragsstatut zu vereinbaren.””

Aber auch in Féllen der wirtschaftlichen Unausgewogenheit der Vertragspartner wiirde
die unbegrenzte Rechtswahlfreiheit zu einer ausufernden Anwendung und damit zu
Missbrauchen und erheblichen Schutzverlusten fiir die in der Verhandlungsposition

2! Gerade im Bereich des Arbeitsrechts kann daher die Par-

292

unterlegene Partei fiihren.
teiautonomie aus Arbeitnehmerschutzgriinden erheblich eingeschrinkt sein.”” Zuletzt
kann die Wahl einer fremden Rechtsordnung mit sozial- oder ordnungspolitischen In-
teressen eines Mitgliedstaates kollidieren. Zur Wahrung solcher Ziele dient der Kor-
rekturmechanismus des Art. 9 Abs. 2 Rom [-VO, wonach Eingriffsnormen ohne Riick-
sicht auf das malgebliche Vertragsstatut angewendet und damit auch gegen eine
Rechtswahl der Parteien durchgesetzt werden. International zwingendes Recht stellt
damit nicht nur im Rahmen dieser Bearbeitung eine ganz wesentliche Begrenzung der

. . 293
Parteiautonomie dar.

IV. Autonome und einheitliche Auslegung

Fiir das weitere Verstindnis dieser Abhandlung darf der Grundsatz der autonomen und
einheitlichen Auslegung als letzter im Rahmen dieses Abschnitts zu erlduternde Ge-

sichtspunkt nicht unerwihnt bleiben. Das Rémische EWG-Ubereinkommen sieht im

289 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 20; Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn.
30; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 248 f.; Weber, IPRax 1988, 82 (84); Schlach-
ter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 4. Anders Kindler, RIW 1987, 660 (661), nach dessen An-
sicht reine Inlandsvertrdge einer Rechtswahl nicht zugénglich sind. Abzuleiten sei dies aus dem
Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 S. 1 EGBGB, wonach die IPR-Vorschriften des EGBGB lediglich auf
Sachverhalte anzuwenden seien, die eine Verbindung zum Recht eines ausldndischen Staates auf-
weisen. Nehme man dies zum Ausgangspunkt der kollisionsrechtlichen Untersuchung, kdme Art. 27
Abs. 1 S. 1 EGBGB aber schon gar nicht zur Anwendung, wenn es an einer Auslandsverbindung
fehle. Eine solche konne sich nicht bereits aus der Rechtswahl der Parteien ergeben.

% Art. 2 Rom I-VO.

' Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 86. Ausfiihrlich m.w.H. s. oben unter § 3C.II.

22 Ausfithrlich s. unten unter § 4C.I11.

% Ausfiihrlich zum Eingriffsrecht im Internationalen Arbeitsrecht s. unten unter § 4.
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Gegensatz zu den Regelungen der Rom I-Verordnung ausdriicklich vor, dass seine
Bestimmungen innerhalb seines Geltungsbereichs einheitlich autonom auszulegen
sind.”** Bei der Auslegung und Anwendung der Vorschriften des EVU sei ,,ihrem in-
ternationalen Charakter und dem Wunsch Rechnung zu tragen, eine einheitliche Aus-
legung und Anwendung dieser Vorschriften zu erreichen*.”*” Da die hierfiir erforderli-
che Kompetenz als gemeinsame Auslegungsinstanz dem Europdischen Gerichtshof
jedoch zum einen erst seit dem 1.8.2004 iibertragen ist, zum anderen Vorlagen auch ab
diesem Zeitpunkt eher die Ausnahme waren, kann von einer durchgehend einheitlichen

Auslegung im Rahmen des EVU kaum die Rede sein.”

Mit Geltung der Rom I-
Verordnung soll sich dies zukiinftig &ndern und dadurch zugleich einer der wesentli-

chen Nachteile des EVU beseitigt werden.

1. Vorabentscheidung durch den EuGH

Um eine einheitliche Auslegung der Vorschriften der Rom I-Verordnung zu garantie-
ren, sieht Art. 267 AEUV die Moglichkeit einer Vorabentscheidung durch den Europi-
ischen Gerichtshof vor.””” Der EuGH ist im Rahmen dieser Kompetenz jedoch nur fiir
die Auslegung der Vorschriften der Rom I-Verordnung zusténdig, nicht aber fiir die
Auslegung mitgliedstaatlichen Rechts.”®® Zur Vorlage berechtigt ist dabei jedes Ge-

richt, dem sich eine Frage zur Auslegung der Rom I-Verordnung stellt, wenn es eine

24 Art. 18 EVU. Vgl. hierzu Fuchs/ Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 428; Junker, RabelsZ 55
(1991), 674 (676).

5 In Deutschland wurde Art. 18 EVU in Art. 36 EGBGB umgesetzt. Martiny, ZEuP 2006, 60 (92).
Ausfiihrlich zu Art. 18 EVU Junker, RabelsZ 55 (1991), 674 (674 ff.). Ausfiihrlich zu Art. 36
EGBGB Reinhart, RIW 1994, 445 (445 ft.); Sandrock, RTW 1986, 841 (844).

¥ Deinert, RAA 2009, 144 (145); Pfeiffer, EuZW 2008, 622. Ausfithrlich m.w.H. s. oben unter § 3A.I.

27 Auf Art. 267 AEUV kénnen nur Vorlagen gestiitzt werden, die seit dem Inkrafitreten des Vertrages
von Lissabon, also ab dem 1.12.2009 beim EuGH eingereicht wurden. Fiir die Rom I-VO gilt hierfiir
der 17.12.2009 als maBgeblicher Stichtag. Die dem Européischen Gerichtshof {ibertragene Ausle-
gungskompetenz im Rahmen des EVU ist auBer fiir dénische Gerichte nur noch fiir Vertriige, die vor
dem 17.12.2009 geschlossen wurden, von Relevanz. von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Ran.
38; Fuchs/ Marhold, Europidisches Arbeitsrecht, 428.

2% Art. 267 Abs. 1 AEUV. Vgl. auch Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 65. Die Funktion
des EuGH als gemeineuropdische Auslegungsinstanz hat insbesondere nichts mit der Entscheidung
zu tun, ob eine Norm schlussendlich als Eingriffsnorm qualifiziert werden kann oder nicht. Thorn,
in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 20. Ausfiihrlich s. unten unter § 4D.IV. Ausfiihrlich zum Ge-
genstand der Vorlage von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 41 ff.; Pache, in: Vedder/ Heint-
schel von Heinegg (Hrsg.), Art. 267 AEUV Rn. 12 ff.; Kotzur, in: Geiger/ Khan/ Kotzur, Art. 267
AEUV Rn. 5 ff.
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Entscheidung dariiber zum Erlass seines Urteils fiir erforderlich hilt.”” Die Mitglied-

staaten sind an die Interpretationen des Gerichtshofs gebunden, so dass der schon lan-

ge angestrebten einheitlichen Auslegung fortan nichts mehr im Wege stehen diirfte.*”

2. Allgemeine Auslegungsmethoden

Die Rom I-Verordnung enthilt keine dem Art. 18 EVU entsprechende Regelung. Aus
diesem Umstand kann jedoch nicht geschlossen werden, dass es den Mitgliedstaaten

damit freistehe, Auslegungs- und Qualifikationsfragen, die die Reichweite und Beg-

301

riffsdefinition der Verordnung betreffen, selbst vorzunehmen.”™ Vielmehr wird der

Grundsatz der autonomen und einheitlichen Auslegung von nun an als selbstverstind-

licher Bestandteil der unionsrechtlichen Methodenlehre vorausgesetzt.**> Die Union

303

orientiert sich hierbei an den herkdmmlichen Auslegungsmethoden.”” Demnach stellt

304

der Wortlaut der Verordnung die Basis der Auslegung dar.”™ Um auf den historischen

299 Art. 267 Abs. 2 AEUV. Ausfiihrlich zur Vorlageberechtigung von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-
VO Rn. 44 ff.,; Pache, in: Vedder/ Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Art. 267 AEUV Rn. 21 ff.; Kot-
zur, in: Geiger/ Khan/ Kotzur, Art. 267 AEUV Rn. 12 ff. Die noch in Art. 68 EGV enthaltene Son-
derregelung fiir das Vorabentscheidungsverfahren im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit wur-
de mit dem Vertrag von Lissabon zum 1.12.2009 ersatzlos gestrichen. Damit ist auch die in Absatz 1
der Vorschrift enthaltene Beschrankung des Vorlagerechts auf letztinstanzliche Gerichte entfallen.
von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 39; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Ran.
66. Vgl. auch Deinert, RAA 2009, 144 (145). So geht beispielsweise Pfeiffer, EuZW 2008, 622, in
seiner Abhandlung noch von der alten Rechtslage und damit von der Anwendbarkeit des Art. 68
EGV aus, wonach das Vorabentscheidungsverfahren ausschlielich letztinstanzlichen Gerichten vor-
behalten war. Ausfiihrlich zur Vorlagepflicht gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV von Hein, in: Rauscher,
Einl. Rom I-VO Rn. 47 ff.; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom [-VO Rn. 66; Pache, in: Vedder/
Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Art. 267 AEUV Rn. 27 ff.; Kotzur, in: Geiger/ Khan/ Kotzur, Art.
267 AEUV Ra. 17 ff.

3% Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544 (545). Ausfiihrlich zur Bindungswirkung der Entscheidungen des
EuGH von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 52; Pache, in: Vedder/ Heintschel von Heinegg
(Hrsg.), Art. 267 AEUV Rn. 38 f.

3 Fuchs/ Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 428; von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 54.

302 Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, 129; Fuchs/ Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 428 f.;

Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 59. Ausfiihrlich zu den fiir eine autonome Ausle-

gung im Rahmen der Rom [-Verordnung sprechenden Griinde von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-

VO Rn. 54 ff.

Dies natiirlich stets unter Beachtung des europarechtlichen Hintergrunds eines Unionsrechtsakts. von

Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 53; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 59.

Mit der nunmehr eindeutigen Formulierung des Art. 9 Rom I-VO konnten in diesem Zusammenhang

beispielsweise die bis dato auf dem Gebiet des zwingenden Rechts bestehenden Abgrenzungs-

schwierigkeiten zwischen intern und international zwingenden Vorschriften beseitigt werden. von

Hein, in: Rauscher, Einl. Rom [-VO Rn. 57; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 60.

Vgl. auch Erwédgungsgrund Nr. 37 S. 2 zur Rom [-VO sowie ausfiihrlich unten unter § 4B.11.

303

304
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Hintergrund schlieBen zu konnen, sind vor allem das Griinbuch sowie der Vorschlag
der Kommission fiir die Rom I-Verordnung von Bedeutung.’”” Die systematische Aus-
legung zeigt, dass nicht schlechthin jede Arbeitnehmerschutznorm als Eingriffsnorm
im Sinne des Art. 9 Rom [-VO qualifiziert werden kann, da andernfalls Art. 8 Rom I-
VO weitgehend gegenstandslos wire.**® Dies entspriche weder der Systematik der
Rom I-Verordnung noch dem Willen des Verordnungsgebers.*®” Eine entscheidende
Rolle bei der Interpretation der Rom I-Verordnung spielt zudem die teleologische Aus-

legungsmethode.’*®

Mafgeblicher Gedanke muss in diesem Zusammenhang sein, mit
der Verordnung ein umfassendes Regelungswerk schaffen zu wollen, das sich fiir die
einheitliche Behandlung und Losung aller nur denkbaren schuldvertraglichen Fallges-
taltungen auf internationaler Ebene eignet und dadurch Rechtssicherheit, -gerechtigkeit
und -vorhersehbarkeit gewéhrleistet und gleichzeitig die Moglichkeit des forum shop-
ping verhindert.*® Vor diesem Hintergrund konnen insbesondere die Erwigungsgriin-

de einer Verordnung wichtige Informationen iiber die Intention des Gesetzgebers ent-

halten.*'”

D. Das IPR der Antidiskriminierung in der Rom I-Verordnung

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz kommt grundsétzlich immer dann zur An-

wendung, wenn deutsches Recht gilt. Wann dies bei einem Arbeitsverhéltnis mit Aus-

305 Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 61; von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 60
f. Ausfiihrlich zur Rolle des Griinbuchs und des Textvorschlags der Kommission in der Entste-
hungsgeschichte der Rom I-Verordnung s. oben unter § 3A.111.

% yvon Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 58. Ausfiihrlich zur Abgrenzungsproblematik und dem
Verhiltnis zwischen Art. § Rom [-VO und Art. 9 Rom I-VO s. unten unter § 4C.III.

37 Im Rahmen der systematischen Auslegungsmethode ist jedoch nicht nur das interne Ordnungsgefiige
der Verordnung selbst zu beriicksichtigen und entsprechend zu werten, vielmehr ist bei der Interpre-
tation der Rom I-Verordnung auch auf alle weiteren Unionsrechtsakte Bezug zu nehmen, die hierfiir
geeignet erscheinen. Dies sind fiir die Rom I-Verordnung in erster Linie die ebenfalls international-
rechtlichen Regelungen der Rom II-Verordnung sowie der EuGVO. Neben dem unionsrechtlichen
Rahmen sollte die Rom I-Verordnung zudem, zumindest soweit erforderlich, mit dem Netzwerk ein-
heitsrechtlicher Konventionen abgestimmt werden, um auch hierbei bestmoglichen Gleichklang zu
erreichen. Ausfiihrlich Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 62.

398 yon Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 62; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom [-VO Rn. 63.

39 yvon Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 62; Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom [-VO Rn. 63.

310 Magnus, in: Staudinger, Einl. zur Rom I-VO Rn. 63; von Hein, in: Rauscher, Einl. Rom [-VO Rn. 62.
Ausfiihrlich zu den kollisionsrechtlichen Zielen der Rom I-Verordnung s. oben unter § 3B.IL.1.
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landsberiihrung der Fall ist, beurteilt sich nach Art. 8 Rom [-VO.>'" Auch hier besteht
fiir die Beteiligten die Mdglichkeit, das in einem Diskriminierungsfall ma3gebliche
Schutzniveau durch eine entsprechende Rechtswahlvereinbarung selbst festzulegen.
Machen die Vertragsparteien hiervon keinen Gebrauch, wird die anwendbare Rechts-

ordnung kraft objektiver Ankniipfung bestimmt.

I. Suche nach dem anwendbaren Recht

Um einen Diskriminierungsfall im Rahmen eines grenziiberschreitenden Arbeitsver-

312
Es muss zu-

313

héltnisses 16sen zu konnen, sind zwei grundlegende Fragen zu stellen:
nichst geklart werden, welcher Staat fiir den Rechtsstreit gerichtlich zusténdig ist.
Von Interesse ist hierbei vor allem, wann fiir eine Diskriminierungsklage ein Gerichts-
stand in Deutschland gegeben ist und ob der diskriminierte Arbeitnehmer etwaige Un-
terlassungs-, Schadensersatz- und Entschddigungsanspriiche vor einem deutschen Ge-

richt geltend machen kann bzw. muss.”'*

Im Anschluss daran ist zu ermitteln, welches
nationale materielle Recht das angerufene Gericht auf den konkreten Rechtsstreit an-
zuwenden hat.’"® Erst auf dieser Stufe geht es um die Kollision der Rechtsordnungen,
deren Rechtsfolgen in einem Diskriminierungsfall nicht nur bei der Beteiligung von
Drittstaaten erheblich voneinander abweichen konnen, sondern gerade auch in Bin-
nenmarktsachverhalten aufgrund der Umsetzungsspielrdume, die den Mitgliedstaaten
bei der Transformation der europdischen Richtlinienvorgaben in nationales Recht be-

lassen sind, zu deutlich unterschiedlichen Mindestschutzstandards fiihren konnen.*'

Moy hiising, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 84, 87; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 241;

Mansel, in: Jauernig, § 6 AGG Rn. 1.

Ein weiterer in diesem Zusammenhang zu hinterfragender Aspekt ist, ob die Entscheidung des Ge-

richts, das letztlich fiir zustdndig befunden wurde, in einem anderen Mitgliedstaat anerkannt und ge-

gebenenfalls vollstreckt werden kann. Vgl. hierzu Europdische Kommission, KOM (2002) 654

endg., 11. Ausfiihrlich Junker, NZA Beil. 2/2008, 59, (64 f.).

1 Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10.

" Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10; Bauer/ Gépfert/ Krieger, Einl. Rn. 35; Jun-
ker, NZA Beil. 2/2008, 59. Ausfiihrlich zur Internationalen Zusténdigkeit in Zivil- und Handelssa-
chen Fuchs/ Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 419 ff.; Riesenhuber, Europidisches Arbeitsrecht,
156 ff.; Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 35 ff. Speziell zur Internationalen Zustandigkeit in
einem Diskriminierungsfall Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (59 {tf.).

Y Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10; Bauer/ Gépfert/ Krieger, Einl. Rn. 35; Jun-
ker, NZA Beil. 2/2008, 59.

319 Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 10; Junker, NZA Beil. 2/2008, 59.

312
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II. Arbeitskollisionsrecht

Internationales Vertragsrecht bezeichnet Vertrdge mit einer Verbindung zu einem oder
mehreren auslidndischen Staaten.’'’ Soweit hierbei nicht vereinheitlichtes Sachrecht
zur Verfligung steht, bestimmt das Kollisionsrecht, welches nationale Recht auf einen

Sachverhalt mit Auslandsberiihrung Anwendung findet.*'®

Die Frage, inwieweit ein
Arbeitnehmer im Rahmen eines grenziiberschreitenden Arbeitsverhéltnisses vor Dis-
kriminierung geschiitzt ist, beantwortet das Internationale Arbeitsrecht,””” das einen
besonderen Teil des Internationalen Privat- und Vertragsrechts darstellt.’*’ Die fiir das
Internationale Arbeitsrecht in der Praxis relevanten Fille sind vor allem die Arbeit fiir
einen ausldndischen Arbeitgeber im Inland und die Auslandstétigkeit fiir einen inlédndi-
schen Arbeitgeber.’*! Hier geht es vorwiegend darum, welche Wirksamkeitsvorausset-
zungen und Regelungen fiir die Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer beachtet werden miissen.’*
Fragen des Internationalen Arbeitsrechts wirken sich damit zwangsldufig auch auf die

als Folge auf einen Diskriminierungsfall entstehenden Rechte und Pflichten aus.

1. Anwendungsbereich der Rom I-Verordnung

Die Rom I-Verordnung gilt gem. Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO fiir vertragliche Schuldver-
hiltnisse in Zivil- und Handelssachen und damit grundsitzlich auch fiir Arbeitsver-
hiltnisse, insoweit diese eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweisen.
Weder der Arbeitgeber noch der Arbeitnehmer miissen hierbei jedoch Staatsangehori-
ge eines bestimmten Mitgliedstaats sein oder ihren gewohnlichen Aufenthalt in einem

solchen haben.**® AuBerdem ist das nach der Verordnung bezeichnete Recht auch dann

317 Statt vieler Giillemann, Internationales Vertragsrecht, 19.

318 Statt vieler Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Ra. 1.

19 Statt vieler Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, 126. Vgl. auch von Hein, in: Rauscher, Art. 8
Rom I-VO Rn. 1. Fiir Junker, RIW 2001, 94, gewinnt das Internationale Arbeitsrecht fiir die Praxis
schon seit Jahren zunehmend an Bedeutung, was sich in der steigenden Zahl von Gerichtsentschei-
dungen widerspiegele, die insbesondere in Féllen der Auslandsentsendung von Arbeitnehmern eine
Rolle spielten.

320 Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 11; ders., NZA Beil. 2/2008, 59 (62).

32 Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 239.

22 hiising, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 88; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn. 27.

33 Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (112); ders., RIW 2006, 401 (402).
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maBgeblich, wenn es nicht das Recht eines Mitgliedstaates ist.*** Die Verordnung gilt
damit aus Sicht der Unionsstaaten ebenfalls im Verhéltnis zu Drittstaaten, auch wenn
diese nach wie vor ihr eigenes Kollisionsrecht beachten.’* Ebenso wie schon das Ro-
mische Ubereinkommen beschrinkt sich die Rom I-Verordnung folglich nicht nur auf

reine Binnenmarktsachverhalte, sondern beansprucht universelle Geltung.**®

2. Individualarbeitsvertriage, Art. 8§ Rom I-VO

Der Anwendungsbereich des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zieht sich kon-
sequent durch alle Phasen des Arbeitsverhiltnisses bis hin zu dessen Beendigung.**’
Ob die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Gesetzes, die als Bestandteil der deutschen
Rechtsordnung zundchst immer dann anwendbar sind, wenn das gegensténdliche Ar-
beitsverhiltnis insgesamt deutschem Recht unterliegt,’”® ihre schiitzende Wirkung in
einem grenziiberschreitenden Diskriminierungsfall letztlich entfalten konnen, hangt im

Wesentlichen von der Vorschrift des Art. 8 Rom I-VO und deren Anwendbarkeit ab.>%

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Wie sich aus der amtlichen Uberschrift der Norm ergibt, gilt Art. 8 Rom I-VO nur fiir
Individualarbeitsvertrige und nicht fiir das kollektive Arbeitsrecht.”*® Arbeitsvertrige

32 Art. 2 Rom I-VO. Vgl. auch statt vieler Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544 (545); Junker, in: Ferrari/
Leible, 111 (112); ders., RIW 2006, 401 (402); Leible/ Lehmann, RTW 2008, 528 (529).

325 Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544 (545).

326 Statt vieler Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (529); Junker, RIW 2006, 401 (402).

327 Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 2B.IIL1.

2 Déubler, in: Diubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 252; Mansel, in: Jauernig, § 6 AGG Rn. 1.

¥ Fiir Individualarbeitsvertrige, die ab dem 17.12.2009 geschlossen werden, gilt Art. 8 Rom I-VO.
Vgl. Art. 28 und Art. 29 Abs. 2 Rom I-VO. Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 3A.III. Art. 8 Rom I-
VO ist neben Art. 9 Rom I-VO die zentrale Kollisionsnorm fiir Arbeitsverhdltnisse mit Auslandsbe-
zug zur Bestimmung des anwendbaren nationalen Rechts.

30 Im Gegensatz zu Art. 6 EVU bzw. Art. 30 EGBGB, die mit der amtlichen Uberschrift ,,Arbeitsver-
trage und Arbeitsverhiltnisse von Einzelpersonen® versehen sind, ist Art. 8 Rom I-VO mit der inso-
weit klareren Formulierung ,Individualarbeitsvertrage™ iiberschrieben. Zum alten Recht Junker,
NZA 2005, 199 (204); Déiubler, RIW 1987, 249 (250). Diese Anderung passt sich der Terminologie
der Art. 18 bis Art. 21 EuGVVO an. Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (113); ders., RIW 2006, 401
(402); Giillemann, Internationales Vertragsrecht, 68 f. Zudem wird durch den Regelungsgehalt des
Art. 12 Abs. 1 lit. e Rom I-VO deutlich, dass nach wie vor auch nichtige, aber in Vollzug gesetzte
Arbeitsvertrage vom sachlichen Anwendungsbereich des Art. 8 Rom I-VO erfasst werden, da danach
das Vertragsstatut auch fiir die Folgen der Nichtigkeit des Vertrags maf3gebend ist. Junker, in: Ferra-
ri/ Leible, 111 (113); ders., RIW 2006, 401 (402); von Hein, in: Rauscher, Art. 8 Rom I-VO Rn. 19;
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werden hierdurch eindeutig von internationalen Kollektivvereinbarungen wie Tarifver-
tragen oder Betriebsvereinbarungen abgegrenzt.™®' Wenn sich Art. 8 Rom I-VO aber
nur auf Individualarbeitsvertrage bezieht, wird klar, dass das entscheidende Kriterium
fiir die Anwendbarkeit der Vorschrift der Abschluss eines Arbeitsvertrags mit einem
Arbeitnehmer sein muss. Ein wesentlicher Aspekt bei der Losung von Diskriminie-
rungsfillen ist damit zwangsldufig die Frage, ob es sich bei der diskriminierten Person
um einen Arbeitnehmer oder einen Nichtarbeitnehmer handelt.*** Zwar werden weder
der Begriff des Individualarbeitsvertrags noch der des Arbeitnehmers durch die Ver-
ordnung selbst oder deren Begriindungserwégung nédher eingegrenzt, so dass sie uni-
onsrechtlich auszulegen sind.*** Es kann sich hierbei jedoch auf die durch den Europi-
ischen Gerichtshof bei der Auslegung von Primir- und Sekundirrecht entwickelten
Grundsitze zum Arbeitnehmerbegriff bezogen werden.*** Demzufolge ist Arbeitneh-
mer, wer flir einen anderen eine wirtschaftliche Leistung nach dessen Weisung erbringt
und dafiir eine Vergiitung erhilt.>*> Arbeitsvertrige sind Vereinbarungen zwischen
einem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer, die eine abhéngige, weisungsgebundene

und entgeltliche Titigkeit zum Gegenstand haben.**°

Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, 130; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 157 ff.
Ahnlich Fuchs/ Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 431. Zum alten Recht Junker, NZA 2005, 199
(204); Ddéiubler, RIW 1987, 249 (250).

31 Fuchs/ Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 431; Junker, RIW 2006, 401 (402); Riesenhuber, Euro-
pdisches Arbeitsrecht, 130.

332 Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 3D.III.

333 Statt vieler Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (1 13); Martiny, in: MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO Rn.
17; von Hein, in: Rauscher, Art. 8 Rom [-VO Rn. 17 f.; Fuchs/ Marhold, Europdisches Arbeitsrecht,
431; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 155 f. Zum alten Recht Junker, NZA 2005, 199
(204). Ausfiihrlich zum Grundsatz der autonomen und einheitlichen Auslegung s. oben unter §
3C.IV.

% yon Hein, in: Rauscher, Art. 8 Rom I-VO Rn. 18; Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (113); Martiny, in:
MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO Rn. 17; Fuchs/ Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 431.

3 EuGH, Urt. v. 12.5.1998 — Rs. C-85/96 = EuZW 1998, 372 (374); Urt. v. 8.6.1999 — Rs. C-337/97 =
EWS 2000, 26 (LS); Urt. v. 17.7.2008 — Rs. C-94/07 = NZA 2008, 995 (996). Ausfiihrlich m.w.H.
von Hein, in: Rauscher, Art. 8 Rom I-VO Rn. 18; Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (113 f.); Martiny,
in: MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO Rn. 17; Kndfel, RdA 2006, 296 (271); Junker, Arbeitnehmerein-
satz im Ausland, 13; Giillemann, Internationales Vertragsrecht, 68.

336 Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (113 f.); Martiny, in: MiinchKomm, Art. 8§ Rom I-VO Rn. 18; Giille-
mann, Internationales Vertragsrecht, 68; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 4; Liitt-
ringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 156.
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b) Objektive Ankniipfung

Im Arbeitsrecht hat sich die Systematik der kollisionsrechtlichen Regelungen mit dem
Wechsel vom EVU zur Rom I-Verordnung im Wesentlichen nicht verindert, da Art. 8
Rom I-VO die bereits nach Art. 6 EVU bzw. Art. 30 EGBGB bekannten Strukturen
nahezu unverdndert aufgrei’ft.337 Demnach zeichnet sich die arbeitsrechtliche Kollisi-
onsvorschrift primér durch die Moglichkeit einer eingeschrinkten Rechtswahl aus,”®
was konkret heif3t, dass die Parteiautonomie im Arbeitsrecht zwar grundsétzlich mog-
lich bleibt,™ jedoch durch einen ihr iibergeordneten Arbeitnehmerschutz in der Praxis
4,340

erheblich eingeschrinkt wir

das Arbeitsstatut anhand der objektiven Ankniipfung des Art. 8 Abs. 2 bis Abs. 4 Rom

Treffen die Parteien keine Rechtswahl, bestimmt sich

I-VO.**! Dabei ist vorrangig an das Recht des gewdhnlichen Arbeitsorts anzukniip-
fen.>*? Nach Art. 8 Abs. 2 S. 2 Rom I-VO wechselt der Ort, an welchem der Arbeit-
nehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet, jedoch nicht, wenn die Arbeit nur voriiber-

gehend in einem anderen Staat ausgeiibt wird.**

Praktische Bedeutung erlangt diese
Regelung unter anderem im Zusammenhang mit dem zunehmenden Ausbau des euro-
pdischen Binnenmarkts. Aufgrund der vielfdltigen Beschéftigungsmoglichkeiten in
ganz Europa, vor allem aber wegen der Ausweitung des freien Dienstleistungsver-
kehrs, ist es Arbeitnehmern zunehmend mdglich, ihrer Arbeit zeitweise in einem ande-

ren Staat auszuiliben, ohne dass dieser in der Folge als gewohnlicher Arbeitsort be-

37 Deinert, RAA 2009, 144 (145); Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (627); Fuchs/ Marhold, Européisches Ar-
beitsrecht, 430; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 241.

338 Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO. Vgl. auch Deinert, RAA 2009, 144 (145).

39 yon Hein, in: Rauscher, Art. 8 Rom I-VO Rn. 20. Da Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO auf Art. 3 Rom I-VO
verweist, ist es den Parteien insbesondere erlaubt, jedes denkbare Recht zum Arbeitsstatut zu be-
stimmen. Einschrankungen, wie beispielsweise ein besonderer Bezug zu dem jeweiligen Arbeitsver-
trag, sind hierbei nicht vorgesehen. von Hein, in: Rauscher, Art. 8§ Rom I-VO Rn. 21.

39 Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO. Vgl. auch Déubler, in: Déiubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 241; Bauer/ Gopfert/
Krieger, Einl. Rn. 37. Ausfiihrlich m.w.H. zum Grundsatz der freien Rechtswahl und zum kollisions-
rechtlichen Schwicherenschutz s. oben unter § 3C.

1 vgl. hierzu Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 165 f.

2 Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO. Nach der Rom I-Verordnung ist auch der Ort maBgebend ,,von dem aus*
der Arbeitnehmer seine Arbeit verrichtet. Durch diese Neuregelung konnte die bislang strittige Frage
der Zuordnung der Arbeitsverhiltnisse fliegenden Personals von Fluggesellschaften einer eigenstéin-
digen Regelung zugefiihrt werden. Ausfiihrlich Knéfel, RAA 2006, 269 (274); Pfeiffer, EuZW 2008,
622 (627); von Hein, in: Rauscher, Art. 8 Rom I-VO Rn. 47 f.; Riesenhuber, Européisches Arbeits-
recht, 131; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 12. Zum alten Recht Benecke, IPRax
2001, 449 (449 ff.); Franzen, IPRax 2003, 239 (239 ff.).

33 Ausfiihrlich zu Art. 8 Abs. 2 S. 2 Rom I-VO von Hein, in: Rauscher, Art. 8 Rom I-VO Rn. 50 ff.;
Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 13.
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zeichnet wird. Gerade in einem solchen Fall kann dann aber ein nachvollziehbares In-
teresse des Staates, in dem der Arbeitnehmer seine Arbeit gerade verrichtet, bestehen,
dass wenigstens einzelne seiner Vorschriften in einem Streitfall auch bei ausléndi-
schem Arbeitsvertragsstatut angewendet werden. Dies ldsst sich rechtstechnisch wie-
derum iiber die Materie des Eingriffsrechts erreichen.** Lisst sich ein gewdhnlicher
Arbeitsort nicht bestimmen, kommt es auf das Recht der Einstellungsniederlassung

nach Art. 8 Abs. 3 Rom I-VO oder auf das der Ausweichklausel an.>*’

III. Qualifikation der antidiskriminierungsrechtlichen Ersatzanspriiche

Um zu erfahren, welches Recht auf einen Diskriminierungsfall mit Auslandsberiihrung
anzuwenden ist, muss der damit geltend gemachte Anspruch qualifiziert werden.**
Dabei miissen — ausgehend von der Reichweite der arbeitsrechtlichen Kollisionsnorm
und vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die Rechtsanwendungsfrage im Rahmen
des Art. 8 Rom I-VO zunichst vom Sachverhalt her zu stellen ist —*" zwei wesentliche
Unterscheidungen getroffen werden: Zum einen kommt es darauf an, ob das Diskrimi-

3% Da es sich bei

nierungsopfer vertragliche oder deliktische Anspriiche geltend macht.
den Schadensersatz- bzw. Entschiadigungsanspriichen des § 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG
um vertragliche Anspriiche handelt, sind diese grundsédtzlich nach Art. 8 Rom I-VO
anzukniipfen.**” Macht die benachteiligte Person hingegen Anspriiche aus unerlaubter

Handlung infolge einer Diskriminierung auflerhalb irgendeiner vertraglichen Bezie-

¥ Ausfiihrlich zum Rechtsinstitut der Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht s. unten unter §
4.

345 Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO. Ausfiihrlich von Hein, in: Rauscher, Art. 8 Rom I-VO Rn. 64 ff.; Deinert,
RdA 2009, 144 (145); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 165 f.

%6 Bauer/ Gopfert/ Krieger, Einl. Rn. 36.

7 So auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 81. Ausfiihrlich zur kollisionsrechtlichen An-
kniipfungsmethode s. oben unter § 3B.II. Ob und inwieweit die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes eingriffsrechtlich zu qualifizieren sind, die Rechtsan-
wendungsfrage also vom Gesetz her zu stellen ist, wird im weiteren Verlauf dieser Arbeit noch ver-
tieft behandelt werden. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 5.

8 Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62).

** Bauer/ Gopfert/ Krieger, Einl. Rn. 36; Déubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 252. Ahnlich Liitt-
ringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 164 f. Gemal3 § 7 Abs. 3 AGG stellt ein Verstol3 gegen das
Benachteiligungsverbot eine Verletzung vertraglicher Pflichten dar. Damit ist dem Regelungsgehalt
der Vorschrift der vertragliche Charakter der Anspriiche nach § 15 Abs. 1 und Abs. 2 AGG mittelbar
zu entnehmen. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, S. 34. Ausfiihrlich hierzu m.w.H. s. oben unter §
2B.IV. Vorvertragliche Anspriiche als Folge von Diskriminierungen unterliegen nicht der Rom I-
Verordnung und sind daher auBervertraglich zu qualifizieren. Ausfiihrlich hierzu Liittringhaus, IPR
der Antidiskriminierung, 161 ff.
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hung geltend, sind diese deliktisch zu qualifizieren.”® MaBgebend kann dann nur die
allgemeine Kollisionsnorm des Art. 4 Rom II-VO sein.”>’ Sofern das Diskriminie-
rungsopfer tatsdchlich vertragliche Anspriiche geltend macht, ist dariiber hinaus zu
unterscheiden, ob es sich bei der diskriminierten Person um einen Arbeitnehmer han-

delt oder nicht.*>>

1. Anspriiche von Nichtarbeitnehmern

Vertragliche Anspriiche von Nichtarbeitnehmern kdnnen mangels Arbeitnehmereigen-

333 Das Arbeitsstatut ist in die-

schaft nicht nach Art. 8§ Rom I-VO angekniipft werden.
sem Fall nach den allgemeinen Kollisionsregeln der Art. 3 und 4 Rom [-VO zu be-
stimmen, die sich vor allem durch die Moglichkeit der unbegrenzten Rechtswahl aus-
zeichnen.”* Die Einschrinkung der Parteiautonomie zum Schutz einer Vertragspartei

ist hier allerdings nicht vorgesehen.

2. Anspriiche von Arbeitnehmern

Macht das Diskriminierungsopfer vertragliche Anspriiche in seiner Eigenschaft als
Arbeitnehmer geltend, gilt fiir die kollisionsrechtliche Behandlung des Sachverhalts
Art. 8 Rom I-VO, der aus Griinden des Arbeitnehmerschutzes eine durch das Giinstig-

355 Dies ist zweck-

keitsprinzip stark eingeschriankte Rechtswahlmdglichkeit erdffnet.
méBig und erforderlich, wenn man bedenkt, dass gerade bei Arbeitsverhiltnissen die
Gefahr besteht, dass der sich gegeniiber dem Arbeitgeber ohnehin in einer schwiche-

ren Verhandlungsposition befindende Arbeitnehmer durch die Anwendung einer frem-

0 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 168; Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62); Bauer/ Gipfert/
Krieger, Einl. Rn. 36.

Y Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 168; Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62). Ausfiihrlich
Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (64). Ausfiihrlich zu Art. 4 Rom II-VO Junker, NJW 2007, 3675
(3677 f.); Leible/ Lehmann, RIW 2007, 721 (724 1.).

2 Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62).

3 Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62). Ausfiihrlich zum sachlichen Anwendungsbereich des Art. 8 Rom
I-VO s. oben unter § 3D.11.2.a).

3% Zum alten Recht Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62). Zum Sonderfall der Binnenmarktklausel nach
Art. 3 Abs. 4 Rom [-VO s. unten unter § 4C.1II.

%5 Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 165; Bauer/ Gopfert/ Krieger, Einl. Rn. 37. Zum alten
Recht Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (63). Ausfiihrlich zum sachlichen Anwendungsbereich des Art.
8 Rom I-VO s. oben unter § 3D.I1.2.a). Ausfiihrlich zum kollisionsrechtlichen Arbeitnehmerschutz s.
unten unter § 4C.II1.
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d.>® Aus diesem Grund

den Rechtsordnung oftmals nicht ausreichend geschiitzt wir
fiihrt Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO in der Regel dazu, dass dem Arbeitnehmer die
zwingenden Vorschriften des Rechts seines gewohnlichen Beschiftigungsortes zugute
kommen.*”’ Sind die Bestimmungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes Teil
dieser Vorschriften,”® ist deutsches Antidiskriminierungsrecht als Mindestschutzrecht
zumindest schon immer dann anwendbar, wenn der gewohnliche Arbeitsort des Ar-

339 Anders stellt sich die Situation jedoch dar, wenn

beitnehmers in Deutschland liegt.
das Arbeitsstatut insgesamt ausldndischem Recht unterliegt oder lediglich die zwin-
genden Bestimmungen einer fremden Rechtsordnung anzuwenden sind, weil etwa der
Arbeitnehmer flir gewohnlich seine Arbeit in einem anderen Mitgliedstaat oder sogar
in einem Drittstaat verrichtet. Da hier die Gefahr besteht, dass das Schutzniveau des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes unterschritten wird, kann sich die Frage stel-
len, inwiefern dessen Vorschriften liber Art. 9 Rom I-VO ungeachtet der maf3geblichen
Rechtsordnung und entgegen der herkdmmlichen Ankniipfungsmethode zum Schutz

des Arbeitnehmers einseitig durchgesetzt werden konnen.*®

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die Frage nach dem anwendbaren Recht in Diskriminierungsfillen mit Auslandsbe-
riihrung wird im Individualarbeitsrecht durch Art. 8 Rom I-VO beantwortet. Voraus-
setzung fiir dessen Anwendbarkeit ist, dass das Diskriminierungsopfer Arbeitnehmer
ist und vertragliche Anspriiche geltend macht. Wird das Arbeitsverhiltnis nach objek-
tiven Mafstdben angekniipft und unterliegt es hiernach deutschem Recht, kommt
zwangsldufig auch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz zur Anwendung. Dies

gilt auch dann, wenn der Arbeitsvertrag eigentlich eine auslédndische Rechtsordnung

336 Ausfiihrlich zur Problematik des kollisionsrechtlichen Schwicherenschutzes s. oben unter § 3C.II
und unten unter § 4C.111.

37 Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (63). Vgl. auch Ddubler, in: Diubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 242. Aus-
fithrlich zu den zwingenden Bestimmungen gem. Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO s. unten unter §
4C.IIL.1.

3% Ausfiihrlich zur Frage, ob die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes zwingende Bestimmungen im Sinne des Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO sind s. unten unter §
4C.IIL.1.

39 Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (63); Bauer/ Gopfert/ Krieger, Einl. Rn. 39.

360 Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (63); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 191; Ddubler, in:
Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 243; Mansel, in: Jauernig, § 6 AGG Rn. 1; Thiising, in: MiinchKomm,
Einl. AGG Rn. 86.
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fiir anwendbar erklért, die Antidiskriminierungsvorschriften aber zu den zwingenden
Arbeitnehmerschutznormen im Sinne des Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO zéhlen und der
Arbeitnehmer seine Tétigkeit fiir gewohnlich in Deutschland verrichtet. Ist der ge-
wohnliche Arbeitsort hingegen in einem anderen Staat gelegen oder unterliegt das Ar-
beitsstatut insgesamt einer ausldndischen Rechtsordnung, stellt sich die Frage nach
dem Eingriffsnormcharakter des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes. In gleicher
Weise verfihrt das BAG, wenn es den Eingriffscharakter nationaler Sachnormen

361

prift.”” Es qualifiziert die geltend gemachten Anspriiche zunidchst vom Sachverhalt

her, indem es die zu beurteilende Fallfrage unter den im Tatbestand der jeweiligen
Kollisionsnorm enthaltenen Ankniipfungsgegenstand subsumiert. Konkret wird da-
durch in einem ersten Schritt das ma3gebliche Arbeitsstatut anhand der Anwendungs-

362

voraussetzungen des Art. 30 EGBGB ermittelt.”” Kdme danach deutsches Recht zur

Anwendung, wiirde das BAG seine Priifung beenden.*®® Erklart Art. 30 EGBGB aller-
dings eine fremde Rechtsordnung fiir anwendbar, untersucht es in einem zweiten
Schritt, ob der Anspruch nicht doch iiber die Sonderankniipfung des Art. 34 EGBGB

gegen das eigentlich maBgebliche Statut durchgesetzt werden kann.>**

1 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (408 ff.); Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR
267/92 = IPRax 1994, 123 (126 ff.); Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (736 ft.);
Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (764 ft.). Die in diesem Abschnitt und im wei-
teren Verlauf dieser Bearbeitung zitierten Entscheidungen des BAG beziehen sich noch ausnahmslos
auf die Rechtslage vor Inkrafttreten der Rom I-Verordnung, mithin auf Art. 30 ff. EGBGB.

%2 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (408 ff.); Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR
267/92 = IPRax 1994, 123 (126 ff.); Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (736 f.);
Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (764 ff.). Vgl. auch Straube, IPRax 2007, 395
(395 ft).

%3 Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185).

3 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411); Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92
= [PRax 1994, 123 (128); Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (737); Urt. v.
13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (767). Vgl. auch Schrader/ Straube, NZA 2007, 184
(185). Vgl. auch Straube, IPRax 2007, 395 (395 ff.).
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

Angesichts der weitgehenden Rechtswahlfreiheit bei der Behandlung grenziiberschrei-
tender Sachverhalte bildet die Auseinandersetzung mit international zwingenden Vor-
schriften eines der zentralen Themen des Internationalen Vertragsrechts. Auch wenn
die Notwendigkeit flir die Inanspruchnahme von Eingriffsrecht und dessen Einsatz seit
langem bekannt und im Wesentlichen auch wenig bestritten sind, bestehen gerade in
der Anwendungspraxis erhebliche Probleme, um eine Eingriffsnorm im Einzelfall auch
als solche erkennen zu kénnen. Da diese Thematik aber gerade im Arbeitsrecht oft eine
entscheidende Rolle spielt, ist es wichtig zu wissen, welche Funktion eine Eingriffs-
norm ausiibt, wie sie sich von anderen zwingenden Bestimmungen abgrenzt und in
welchem Verhiltnis sie zu diesen steht. Vor allem aber ist die Frage mafB3geblich, was
die typischen Merkmale einer Eingriffsnorm sind und wer letztlich iiber ihren Ein-

griffscharakter entscheidet.’®

A. Die Funktion zwingenden Rechts im Allgemeinen

Nicht selten und mit gutem Grund fiihrt das allgemeine Kollisionsrechtssystem zur

3% Die Regelungsdichte und Ver-

Anwendbarkeit einer ausldndischen Rechtsordnung.
bindlichkeit der Arbeitsrechtsordnungen kann jedoch von Staat zu Staat erheblich vari-
ieren, so dass es sich gerade flir den Arbeitgeber aufgrund seiner dem Arbeitnehmer
gegentiber in der Regel iiberlegenen Verhandlungsposition oftmals anbietet, das daraus
resultierende Rechts- und Sozialgefille bei der Gestaltung der Arbeitsbedingungen

36 -
7 Um dieser

durch eine entsprechende Rechtswahl zu seinen Gunsten auszunutzen.
Gefahr entgegenzuwirken und eine unsachgemifle Verschiebung der Interessenlagen
frithzeitig verhindern zu konnen, hélt die Rom I-Verordnung Regelungen bereit, die
dem Prinzip der freien Rechtswahl Grenzen setzen.’*® Aber nicht nur aus Griinden der
Gerechtigkeit und zum Schutz des Arbeitnehmers, sondern auch, um staatspolitische

Interessen gegen das kraft subjektiver oder objektiver Ankniipfung berufene Arbeits-

%5 Mankowski, IPRax 2006, 101 (109); Benecke, IPRax 2001, 449 (451).

366 Ausfiihrlich zur Bedeutung und Funktionsweise des allgemeinen Kollisionsrechtssystems s. oben
unter § 3B.

367 Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 187; Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, 126;
Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217 (220). Ausfiihrlich hierzu m.w.H. s. oben unter § 3C.

% Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 187 ff. Vgl. auch Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217
(220). Ausfiihrlich zu den Rechtswahlschranken s. unten unter § 4C.
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statut durchsetzen zu kénnen, findet zwingendes Recht Anwendung.>® Auch wenn die
zwingenden Vorschriften der Rom I-Verordnung allesamt dazu dienen, das maf3gebli-
che Vertragsstatut zu korrigieren, haben sie dem Grunde nach nur wenig miteinander

gemeinsam und sind daher streng voneinander zu unterscheiden.®”

I. Zwingende Bestimmungen der lex causae
1. Regelungszweck

Auf der ersten Stufe handelt es sich um zwingende Bestimmungen des in der Sache
anwendbaren Rechts, also solche der lex causae.’”" Hier soll zum einen aus Furcht vor
zu grofler Willkiir, zum anderen, um der typischerweise als schwécher anzusehenden
Vertragspartei einen Grundstock an Schutznormen garantieren zu konnen, gewahrleis-
tet werden, dass bei Vorliegen der hierfiir erforderlichen Voraussetzungen die mal3geb-
liche Rechtsordnung nicht schon von vornherein durch eine abweichende Rechtswahl
in ihrer Gesamtheit verdringt werden kann.’’* Durch die Vorschriften der Art. 3 Abs. 3
und Abs. 4 sowie Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO greift das objektiv geltende bzw. das In-
lands- oder Binnenmarktrecht daher korrigierend ein, wenn seine Bestimmungen den

Arbeitnehmer giinstiger stellen als das gewihlte Recht.>”

% Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 187; Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 491 ff. Vgl.
dazu auch Drobnig, RabelsZ 52 (1988), 1 (1 f.).

" Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 2; ders., IPRax 1987, 277; Magnus, in: Staudinger,
Art. 8 Rom I-VO Rn. 187 ff.; Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217 (220).

37 Martiny, in: MinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 2; ders., IPRax 1987, 277; Magnus, in: Staudinger,
Art. 8 Rom [-VO Rn. 188. Die Grundentscheidung fiir die Parteiautonomie als tragendes Element
des Kollisionsrechts wird durch die zwingenden Bestimmungen der lex causae nicht angezweifelt.
Die Anwendung solcher Normen stellt lediglich eine zuldssige Rechtswahlbegrenzung dar, beriihrt
deren Wirksamkeit an sich aber nicht. Nach Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217 (220), handelt es sich
im Unterschied zu Eingriffsnormen der /ex fori um zwingende Bestimmungen, ,,die ihrer Natur nach
zu dem entsprechenden Vertragsstatut gehoren”. Zwingende Bestimmungen der lex causae werden
daher auch als ,national®, ,intern bzw. innerstaatlich” oder ,,einfach zwingende* Vorschriften be-
zeichnet. Ausfithrlich zum Prinzip der freien Rechtswahl und den kollisionsrechtlichen Rechtswahl-
schranken s. oben unter § 3C und unten unter § 4C.

372 Magnus, in: Staudinger, Art. 8§ Rom I-VO Rn. 188; Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217 (220). Speziell
zu Art. 30 Abs. 1 EGBGB Wiedenfels, IPRax 2003, 317 (318); Birk, RAA 1989, 201 (206).

3 Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 188. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 4C.
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

2. Verbindlichkeit einfach zwingenden Rechts

Eine wirksame Rechtswahl entfaltet in der Regel kollisionsrechtliche Wirkung,*”* das
heifit, dass eine Rechtsordnung grundsitzlich durch Parteivereinbarung in ihrer Ge-
samtheit abgewéhlt werden kann, inklusive aller nach nationalem Verstidndnis verein-
barungsfesten Bestimmungen.’” Als einfach zwingendes Recht wird demnach die Ge-
samtheit all der Vorschriften bezeichnet, die man in reinen Inlandssachverhalten zwar
nicht durch vertragliche Vereinbarung beseitigen kann, deren Anwendung jedoch in
Féllen mit Auslandsberiihrung durch die Wahl einer fremden Gesamtrechtsordnung
376

ausgeschlossen werden kann.

Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 sowie Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO. Diese ordnen an, dass eine

Ausnahmen hiervon beinhalten die Regelungen der

Rechtswahl der Parteien unter bestimmten Voraussetzungen gerade nicht die Anwen-
dung der einfach zwingenden Bestimmungen beriihrt. Der kollisionsrechtlichen Wir-

kung einer Rechtswahl werden hier bewusst Schranken gesetzt.”’’

II. International zwingende Bestimmungen der lex fori

Auf der zweiten Ebene handelt es sich um international zwingende Bestimmungen der
lex fori, also solche des mit dem Verfahren befassten Gerichts.>”® Diese werden nach
der nunmehr in Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO einheitlich normierten Definition gemeinhin
als Eingriffsnormen bezeichnet und iiber die Sonderankniipfung des Art. 9 Abs. 2 Rom
I-VO gegen auslindische Rechtsordnungen durchgesetzt.”” Im Gegensatz zu einfach
zwingendem Recht beschneiden international zwingende Bestimmungen nicht ledig-
lich die von den Parteien getroffene Rechtswahl, sondern wirken sich in gleicher Wei-
se auch auf das durch objektive Ankniipfung geltende Vertragsstatut aus. Dies ist Art.

380

9 Abs. 1 Rom I-VO zweifelsfrei zu entnehmen.”” Demnach sind Eingriffsnormen sol-

3" Ausfithrlich hierzu s. oben unter § 3C.1.

°7 Statt aller Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 7.

376 Statt aller Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 7; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom
I-VO Rn. 18.

377 Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn. 18. Ausfiihrlich zu den unterschiedlichen Rechts-
wahlschranken s. unten unter § 4C.

™ Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 2; ders., IPRax 1987, 277.

379 Ausfiihrlich zur Definition des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO s. unten unter § 4B.IL1 und zur Funktion des
Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO § 4B.11.4.

30 Eingriffsnormen sind hiernach ungeachtet des nach Mafigabe der Verordnung anzuwendenden
Rechts durchzusetzen, wohingegen sich sowohl Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 als auch Art. 8 Abs. 1 Rom
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che Vorschriften, denen ein Staat aus wirtschafts-, sozial- oder ordnungspolitischen
Interessen so viel Bedeutung beimisst, dass er sie trotz Geltung auslédndischen Rechts —
unabhdngig davon, ob dies aus subjektiven Griinden oder aufgrund objektiver Ankniip-
fung maBgeblich ist — unbedingt angewendet wissen mochte.*®' Solche Vorschriften
gehoren in der Regel schon ihrer Natur nach gerade nicht zu dem maf3geblichen Ver-
tragsstatut und sind auch insoweit von den einfach zwingenden Bestimmungen der lex
causae abzugrenzen.”® Aufgrund der weit reichenden Folgen, die die Anwendung von
Eingriffsrecht mit sich bringt sowie der zwischen einfach und international zwingen-

383

den Bestimmungen bestehenden Unterschiede™ und der daraus resultierenden Tatsa-

che, dass nicht jede zwingende Vorschrift zugleich auch international zwingend sein

8

kann,” wire es fiir den Rechtsanwender umso wichtiger, bei der Bestimmung von

Eingriffsnormen auf einen einheitlichen Beurteilungsmal3stab bzw. kalkulierbare Kri-

terien zuriickgreifen zu konnen.*®

II1. Geltung drittstaatlicher Eingriffsnormen

SchlieBlich konnen drittstaatliche Normen Geltung beanspruchen, die zwar weder der
lex fori noch der lex causae angehdren, aber dennoch einen tatsdchlichen Bezug zu
dem betreffenden Sachverhalt aufweisen.**® Nach Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO kann den

Eingriffsnormen des Staates Wirkung verliehen werden, in dem die durch den Vertrag

I-VO in Bezug auf die Reichweite der zwingenden Wirkung in ithrem Wortlaut jeweils ausdriicklich
auf die Rechtswahl der Parteien beschrianken.

31 Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO. Vgl. hierzu auch Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 40.
Dabei geht die Geltung international zwingender Normen der lex fori tiber die blole Abwehrfunktion
des ordre public hinaus. Zwar soll auch hier das maB3gebende Vertragsstatut unverzichtbaren inléndi-
schen Wertvorstellungen weichen. Jedoch bezweckt die Anwendung von Eingriffsrecht nicht primér
die negative Abwehr fremden Rechts, sondern vielmehr die positive Durchsetzung eigener funda-
mentaler Rechtsvorstellungen. Deinert, RAA 2009, 144 (150); Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-
VO Rn. 31. Vgl. auch Martiny, IPRax 1987, 277 (278). Ausfiihrlich hierzu m.w.H. s. unten unter §
4C.IV.

2 Fiir Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217 (220), geht es bei der Anwendung international zwingender
Bestimmungen um Normen, ,,die aulerhalb des eigentlichen — wie auch immer bestimmten — Ver-
tragsstatuts stehen, aber dennoch irgendwie dort hineinregieren wollen oder sollen.*

% Ausfithrlich hierzu s. unten unter § 4C und insbesondere § 4C.111.3.a).

3% Ausfiihrlich s. unten unter § 4D.1.

3% Benecke, IPRax 2001, 449 (451).

386 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn. 3; ders., IPRax 1987, 277; Magnus, in: Staudinger,
Art. 9 Rom I-VO Rn. 1. Ausfiihrlich zur Neuregelung des Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO s. unten unter §
4B.I1.3. Soweit in dieser Bearbeitung von ,.drittstaatlichen®, ,,auslandischen oder ,,fremden bzw. fo-
rumfremden Eingriffsnormen die Rede ist, werden diese Begrifflichkeiten synonym verwendet.

63

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.
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begriindeten Verpflichtungen erfiillt werden sollen oder erfiillt worden sind, soweit
diese Eingriffsnormen die Erfiillung des Vertrags unrechtmiflig werden lassen. Auch
in diesem Zusammenhang ist eine Eingriffsnorm terminologisch an Art. 9 Abs. 1 Rom
I-VO zu messen.”®’ Die Anwendung auslidndischer Eingriffsnormen stdft nach wie vor
jedoch auf erhebliche Bedenken, da auch hier die Einheitlichkeit des Vertragsstatuts
entgegen aller Harmonisierungsmafnahmen durchbrochen und somit das geltende An-
kniipfungssystem bei einer iiberméfBigen Heranziehung forumfremder Eingriffsnormen

in seiner Gesamtheit in Frage gestellt wird.**®

Auch wenn die Neufassung des Art. 9
Abs. 3 Rom I-VO auf den ersten Blick einen ganz erheblichen Fortschritt in der kolli-
sionsrechtlichen Entwicklung darzustellen scheint, konnten diese Zweifel auch mit
Geltung der Rom I-Verordnung nicht aus der Welt geschafft werden.*®” Ein weiterer
Grund fiir die weit verbreitete Skepsis gegeniiber der Durchsetzung von auslédndischen
Eingriffsnormen ist die Tatsache, dass Eingriffsnormen naturgemif staats- und rechts-
politisch motivierte Interessen transportieren, die den Angelegenheiten und Zielset-
zungen fremder Mitgliedstaaten nicht selten sogar widersprechen.’” Es fillt den Ge-
richten daher zwangsldufig leicht, Eingriffsnormen des eigenen Rechts gegen eine
fremde Rechtsordnung durchzusetzen und damit inldndischen Wertvorstellungen

Rechnung zu tragen, wohingegen auslédndische Eingriffsnormen verstindlicherweise

1
nur ungern und unter strengen Voraussetzungen angewendet werden.”

7 Statt aller Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 633; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Ra.
48, 98; Freitag, IPRax 2009, 109 (112).

* Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 3.

¥ Freitag, IPRax 2009, 109 (116); Thorn, in: Palandt, Art. 9 Rom I-VO Rn. 11 ff.; Deinert, RdA 2009,
(144) 151. Die deutsche Rechtsprechung begriindet ihre Abneigung gegeniiber auslédndischen Ein-
griffsnormen mit dem Territorialitdtsprinzip, wonach kein Staat ausldndisches offentliches Recht
anwenden miisse. Kritisch Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 492.

* Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 493.

1 Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 492 f. Kaum eine andere Thematik in der nationalen wie auch
der internationalen kollisionsrechtlichen Debatte ist dhnlich umstritten wie die kollisionsrechtliche
Behandlung ausldndischer Eingriffsnormen. Auch die Neuregelung des Art. 9 Abs. 3 Rom I[-VO
wirft weiterhin zahlreiche Zweifelsfragen auf. Ausfiihrlich Freitag, IPRax 2009, 109 (109 ff.). Aus-
fithrlich zur thematischen Behandlung auslédndischer Eingriffsnormen nach Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO
Deinert, RdA 2009, 144 (151); Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 112 ff.; Freitag, in:
Reithmann/ Martiny, Rn. 631 ff.; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 90 ff. Vertiefend
Freitag, IPRax 2009, 109 (109 ff).
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IV. Zusammenfassung

Zwingende Bestimmungen stellen ein kollisionsrechtliches Medium dar, um korrigie-
rend in fremde Rechtsordnungen eingreifen zu konnen. Dies ist aus zwei Griinden er-
forderlich: Zum einen, um der willkiirlichen Anwendung des Grundsatzes der freien
Rechtswahl Grenzen zu setzen, zum anderen, um gesamtstaatliche Interessen durchset-
zen zu konnen. Die Gefahr, das allgemeine Kollisionsrechtssystem dadurch grundsitz-
lich in Frage zu stellen, darf dabei freilich nicht aus den Augen verloren werden.>” Es
ist daher die Aufgabe der Rom I-Verordnung, einen angemessenen Konsens zwischen
der Gestaltungsfreiheit der Parteien und der unbedingten Geltung zwingenden Rechts

zu finden und dadurch einen gerechten Interessenausgleich zu schaffen.™”

B. Die Kollisionsnorm des Art. 9 Rom I-VO im Besonderen

Die Vorschrift des Art. 9 Rom I-VO bietet seinen Kritikern als Bestandteil des zwin-
genden Rechts eine breite Angriffsfliche in der kollisionsrechtlichen Debatte.*** Ein-
griffsnormen sind ndmlich nicht nur ein probates Mittel, um auf die Privatautonomie
regulierend einwirken zu kdnnen, sie setzen sich auch gegen das kraft objektiver An-
kniipfung mafigebliche Vertragsstatut durch und gehen damit in ihrer begrenzenden
Wirkung deutlich weiter als einfach zwingende Bestimmungen.*”” Die Anwendung
von Eingriffsnormen verfolgt den Zweck, staatspolitische Belange entgegen aller kolli-
sionsrechtlichen Regeln durchsetzen zu kénnen.*”® Um den Bereich des Eingriffsrechts
im weiteren Verlauf dieser Bearbeitung besser verstehen zu konnen, soll Art. 9 Rom I-

VO in seiner Neuformulierung zunichst iiberblicksartig dargestellt werden.

I. Entstehungsgeschichte

Art. 9 Rom [-VO befasst sich mit der Qualifikation und Anwendung von Eingriffs-

normen. Dieser Regelungsgehalt war bis zum Inkrafttreten der Rom I-Verordnung als

392 Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 4D.IV.3.

3% Magnus, in: Staudinger, Art. 8§ Rom I-VO Rn. 187.

3% Fiir Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 1, handelt es sich dabei sogar um den ,,umstrittens-
ten Problembereich des internationalen Vertragsrechts®.

3% Fiir Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 189, ist die eingriffsrechtliche Sonderankniipfung
daher auch das ,,Hauptinstrument zur Korrektur eines an sich geltenden Vertragsstatuts®.

% Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO.
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Teil der deutschen Rechtsordnung in Art. 34 EGBGB verankert, der seinerseits auf der
Grundlage des Art. 7 EVU beruht.””” Der deutsche Gesetzgeber hat die Regelung des
Art. 7 EVU aber nicht vollstindig, sondern nur deren zweiten Absatz, der die Anwen-
dung international zwingender Vorschriften der lex fori beinhaltet, mit leicht verdnder-
tem Wortlaut in Form des Art. 34 in das deutsche EGBGB iibernommen.*”® Hinsicht-
lich der Bestimmung des Art. 7 Abs. 1 EVU zur Anwendung auslindischen Eingriffs-
rechts wurde von der Vorbehaltsmoglichkeit des Art. 22 Abs. 1 lit. a EVU Gebrauch
gemacht und die Vorschrift unter anderem wegen ihrer unbestimmten Rechtsbegrifte
aus Griinden der Rechtssicherheit nicht in das EGBGB eingefiigt.””” Anders als Art. 7
EVU und nunmehr auch Art. 9 Rom I-VO regelt Art. 34 EGBGB also nur die Anwen-
dung inlédndischer zwingender Vorschriften, nicht aber die kollisionsrechtliche Be-
handlung ausléndischer Eingriffsnormen. Dies hat aber nicht zu bedeuten, dass dritt-
staatliche Eingriffsnormen unter Geltung der EGBGB-Vorschriften in der Vergangen-
heit stets unbeachtlich waren. Vielmehr konnten diese unter bestimmten Vorausset-

zungen auch ohne gesetzliche Grundlage von den Gerichten beriicksichtigt werden.*"’

II. Regelungsgehalt und Neuformulierung

Art. 9 Rom I-VO regelt in seinen Absitzen 2 und 3 die Anwendung in- und ausliandi-
scher Eingriffsnormen fiir das Internationale Vertragsrecht*! unionsweit einheitlich.*"*
Diese Einheitlichkeit kommt bereits durch die im Unterschied zu Art. 34 EGBGB neu

gefasste Struktur der Norm zur Geltung. Die Neuregelung umfasst hiernach im We-

37 Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte des Art. 9 Rom I-VO Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO
Rn. 2 ff.; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 6 ff. Ausfiihrlich zu Art. 7 EVU Junker,
IPRax 2000, 65 (65 ft.).

%8 Statt aller Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 3; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO
Rn. 8.

3 Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 3; Deinert, RAA 2009, (144) 151; Mauer/ Sadtler, RIW
2008, 544 (547); Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (628); Junker, IPRax 2000, 65 (72); Ddubler, RIW 1987,
249 (256). Ausfiihrlich zum deutschen Vorbehalt gegen Art. 7 Abs. 1 EVU Martiny, IPRax 1987,
277 (277 ft.).

40 Déubler, RIW 1987, 249 (256). Vgl. auch Junker, IPRax 2000, 65 (72); Freitag, IPRax 2009, 109

(109 f.). Zu den in der Rechtsprechung und im Schrifttum nach altem Recht vertretenen Ansichten in

Bezug auf die Anwendbarkeit auslédndischer Eingriffsnormen Deinert, RAA 2009, 144 (151).

Fiir auBBervertragliche Schuldverhéltnisse enthdlt Art. 16 Rom II-VO eine dhnliche Vorschrift, die

jedoch ausschlieBlich die Anwendung international zwingender Bestimmungen der lex fori gestattet

und damit wesentlich knapper gefasst ist.

2 Grundsitzlich enthilt die Vorschrift eine behutsame Fortentwicklung des Art. 7 EVU. Statt vieler
Mankowski, IPRax 2006, 101 (109 f.); Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (628).

401
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sentlichen zwei grundlegende Anderungen: den erstmaligen Versuch einer Begriffsde-
finition von Eingriffsnormen und die nunmehr im Gesetzestext verankerte Differenzie-

rung zwischen in- und ausldndischem Eingriffsrecht.

1. Begriff der Eingriffsnorm, Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO

Mit Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO bemiiht sich der europdische Gesetzgeber erstmals um
eine Begriffsdefinition fiir die Bezeichnung international zwingender Bestimmungen
und tituliert solche in Anlehnung an die Arblade-Formel des Europdischen Gerichts-
hofs*” von nun an unionsweit einheitlich als Eingriffsnormen***.**> Hiernach ist eine
Eingriffsnorm ,,eine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung von einem Staat als so
entscheidend fiir die Wahrung seines offentlichen Interesses, insbesondere seiner poli-
tischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen wird, dass sie unge-
achtet des nach Mafigabe dieser Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden Rechts
auf alle Sachverhalte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen.**® Die-
ser Formulierung lassen sich drei wesentliche Qualifizierungsmerkmale entnehmen:
die jeweilige Vorschrift muss zwingend sein, sie muss Offentliche Interessen wahren

407

und sie muss ohne Riicksicht auf das anwendbare Recht gelten wollen.” " Der in der

3 EuGH, Urt. v. 23.11.1999 — verb. Rs. C-369/96 und C-376/96 = RIW 2000, 137 (137 ff.).

“% Die Vorschrift des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO entspricht im Wesentlichen Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO-
Entw. Mankowski, IPRax 2006, 101 (109); Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544 (547). Auch wenn es be-
reits seit langem iiblich ist, international zwingende Vorschriften als Eingriffsnormen zu bezeichnen,
hat der Begriff mit der Rom I-Verordnung erstmals offiziell Anerkennung gefunden. Gleichbedeu-
tend sind die im englischen und franzosischen Recht gebrauchlichen Begriffe der ,,overriding man-
datory provisions* und der ,,lois de police* oder ,,lois d application immédiate*. Sonnenberger, in:
MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 37; Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 10. Ausfiihrlich
zum Begriff der Eingriffsnormen im Allgemeinen, dessen Entstehung und den im Ausland gebriuch-
lichen Termini Siehr, RabelsZ 52 (1988), 41 (41 ff.). Soweit in dieser Bearbeitung von ,,international
zwingenden Vorschriften bzw. Bestimmungen® oder ,,international zwingendem Recht* die Rede ist,
sind damit Eingriffsnormen gemeint.

93 Statt vieler Freitag, IPRax 2009, 109 (112); Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (131 f.); ders., in: Rau-
scher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 7; Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (628); Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544
(547); Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 46; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung,
192 f.; Martiny, ZEuP 2008, 79 (103). Ausfihrlich zur Definition des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO s. un-
ten unter § 4D.I11.2.

0 Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO.

76 auch Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 46. Ahnlich Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom
I-VO Rn. 7; Mankowski, IPRax 2006, 101 (109). Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminie-
rung, 197, der an dieser Stelle als dritte Voraussetzung den engen Sachverhaltsbezug zum Erlassstaat
nennt. Ausfiihrlich zum lediglich anwendungsbegrenzenden Erfordernis eines hinreichenden In-
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Uberschrift und dem Normtext des Art. 9 Rom I-VO fixierte Terminus der Eingriff-
norm zieht dartiber hinaus nunmehr eine klare Trennlinie zwischen einfach und inter-

national zwingenden Vorschriften.**®

2. Unterscheidung in- und auslindischer Eingriffsnormen

Die zweite wesentliche Neuerung ist die Tatsache, dass Art. 9 Rom [-VO nunmehr
zwischen Eingriffsnormen des Rechts des angerufenen Gerichts und solchen anderer

409 Absatz 2 der Vorschrift erlaubt den mit der Sache befassten

Staaten unterscheidet.
Gerichten die Durchsetzung inlédndischer Eingriffsnormen gegen eine fremde Rechts-
ordnung. Dieser Regelungsgehalt entspricht dem des Art. 7 Abs. 2 EVU bzw. Art. 34
EGBGB.*"? Neu hingegen ist Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO, mit dessen Hilfe drittstaatlichen
Eingriffsnormen, also solchen, die weder der lex fori noch der lex causae angehoren,
Wirkung verliehen werden kann.*'' In Art. 34 EGBGB gibt es eine ausdriickliche Dif-

ferenzierung zwischen in- und auslédndischen Regelungen nicht.

landsbezugs s. unten unter § 4D.V. Ausfiihrlich zu allen Qualifikationsmerkmalen einer Eingriffs-
norm s. unten unter § 4D.

“% Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 28; Freitag, IPRax 2009, 109 (112); Mankowski, IPRax
2006, 101 (109). Eine klare Trennung war mit der oftmals als ,,wenig aussagekraftig™ kritisierten
Formulierung der zwingenden Vorschriften in Art. 7 EVU bzw. Art. 34 EGBGB nicht méoglich. Son-
nenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 37 ff.; Deinert, RdA 2009, 144 (150). Die Verordnung
stellt nun unzweifelhaft klar, dass es eine Vielzahl zwingender Bestimmungen gibt, wobei nicht alle
einfach zwingenden Vorschriften zugleich Eingriffsnormen sind. Ausfiihrlich m.w.H. s. unten unter
§ 4D.1. Zumindest in diesem Punkt gelingt es dem européischen Gesetzgeber mit der Neufassung des
Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO fiir mehr Rechtsklarheit auf dem Gebiet des international zwingenden
Rechts zu sorgen. Aus diesem Grund wird der erstmalige Versuch einer eingriffsrechtlichen Beg-
riffsdefinition zu Teilen in der Literatur trotz des Fehlens materieller Kriterien auch als ,,begriiBens-
wert” bezeichnet. Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 510; ders., [IPRax 2009, 109 (112); Mauer/
Sadtler, RIW 2008, 544 (547). Distanzierter Mankowski, IPRax 2006, 101 (109), der insbesondere
das Fehlen materieller Kriterien zur Abgrenzung privater Interessen von Gemeinwohlbelangen kriti-
siert und die Neudefinition insoweit als ,,weitgehend substanzlos* bezeichnet. Ausfiihrlich zu den
inhaltlichen Méngeln des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO s. unten unter § 4D.II1.2.

499 Statt vieler Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Ra. 1.

419 Ausfiihrlich s. oben unter § 4B.L.

“I' Die Behandlung drittstaatlicher Eingriffsnormen ist bereits im EVU — wenn auch versehen mit der
Vorbehaltsmodglichkeit des Art. 22 Abs. 1 lit. a EVU — in dhnlicher Weise fixiert. Im Gegensatz zu
Art. 7 Abs. 1 EVU entfaltet Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO jedoch aufgrund seiner Rechtsnatur nunmehr
unionsweite Wirkung.
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3. Neuregelung des Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO

Im Gegensatz zu Art. 7 Abs. 1 EVU konnen nach Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO lediglich
die Eingriffsnormen des Staates durchgesetzt werden, in dem die durch den Vertrag
begriindeten Verpflichtungen erfiillt werden sollen oder erfiillt worden sind und nur
insoweit, als diese Eingriffsnormen die Erfiillung des Vertrages unrechtmiflig werden

lassen.*'?

Entscheidend bzw. ausreichend, um auslidndischen Eingriffsnormen Wirkung
verleihen zu konnen, ist hiernach einzig die Verbindung mit dem Sachverhalt, die
durch die Erfiillung der Verpflichtung hervorgerufen wird. Dies hat zwangslaufig zwar
zur Folge, dass die Parteien nicht mehr mit der Durchsetzung fremder Eingriffsnormen
irgendeines beliebigen Staates, mit dem der Sachverhalt eine ganz allgemein enge
Verbindung aufweist,413 rechnen miissen, sondern sich vielmehr auf die Eingriffsnor-

414 Nichtsdestotrotz sind mit der Neu-

men des Erfiillungsstaates konzentrieren konnen.
fassung des Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO jedoch noch jede Menge Unklarheiten verbunden,
so dass nicht damit zu rechnen ist, dass die Thematik auslédndischen Eingriffsrechts in
der kollisionsrechtlichen Debatte in naher Zukunft abreilen oder auch nur weniger

umstritten sein wird als noch im Anwendungsbereich des EVU.*"

4. Art.9 Abs. 2 Rom I-VO als Offnungsklausel

Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO erfiillt allein die Funktion einer (")ffnungsklausel.416 Die Vor-
schrift enthélt weder eine beispielhafte oder abschlieBende Aufzdhlung bestimmter

international zwingender Vorschriften noch verrit sie, wann und unter welchen Vor-

412 Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO. Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte des Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO Thorn,
in: Rauscher, Art. 9 Rom [-VO Rn. 2 ff.; Freitag, IPRax 2009, 109 (110 f.).

1 Vgl. hierzu Art. 7 Abs. 1 EVU.

% Mauer/ Sadtler, RIW 2008, 544 (547 f.); Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (542); Deinert, RAA
2009, 144 (151); Freitag, IPRax 2009, 109 (116); Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn.
116. Die Anwendung von Eingriffsnormen der lex fori ist nach dem insoweit grofziigiger gestalteten
Wortlaut des Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO hingegen immer moglich.

13 Vgl. hierzu Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (628); Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (542 f.). Ausfiihrlich
Freitag, IPRax 2009, 109 (109 ff.), der die Neuregelung der Materie und damit die Fassung des Art.
9 Abs. 3 Rom I-VO insoweit als iberwiegend ,,deformiert* und ,,missgliickt* bewertet. Auch Thorn,
in: Rauscher, Art. 9 Rom [-VO Rn. 5, erachtet die Reglung als ,,missgliickt und geht davon aus,
dass das Ergebnis ,,Wissenschaft und Rechtsprechung noch fiir lange Zeit beschéftigen* werde.

416 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 108; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung,
193 f.; Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 48; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO
Rn. 12. Fiir Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 508, stellt die Vorschrift damit ein ,,zentrales Ein-
fallstor fiir politische Wertungen der Mitgliedstaaten* dar. Zum alten Recht Krebber, IPR des Kiin-
digungsschutzes, 251; Mankowski, ZEuP 2008, 845 (861).

69

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

aussetzungen sich Eingriffsnormen gegen das mallgebliche Vertragsstatut durchset-
zen."'" Es wird lediglich klargestellt, dass es auch mit Geltung der Rom I-Verordnung
noch zuléssig ist, inlindische Normen aus staatspolitischen Erwégungen entgegen des
allgemeinen Ankniipfungssystems anzuwenden.*'® Der unbedingte Geltungswille einer
Eingriffsnorm beruht damit aber gerade nicht auf Art. 9 Abs. 2 Rom [-VO, sondern

weiterhin auf dem Regelungsgehalt der Norm selbst.*"

C. Die Rechtswahlschranken im Verhaltnis zu Art. 9 Rom I-VO

Art. 9 Rom I[-VO ebnet den Weg fiir die Durchsetzung politisch motivierter Interessen,
die im Rahmen ihrer Anwendbarkeit die maB3gebliche Rechtsordnung auler Kraft set-
zen.*”” Aus diesem Grund steht die Vorschrift in Konkurrenz zu dem allgemeinen An-
kniipfungssystem der Rom I-Verordnung. Aber auch iiber Art. 9 Rom [-VO hinaus
kennt das Arbeitskollisionsrecht Regelungen, die dazu fiihren, dass sich eigentlich un-
anwendbare Vorschriften einer Rechtsordnung aufgrund ihrer zwingenden Wirkung
gegeniiber dem geltenden Vertragsstatut durchsetzen. Die Anwendungsvoraussetzun-
gen dieser Korrekturmechanismen sind unterschiedlich und ihr Verhéltnis zueinander
zuweilen problematisch. Will man das Rechtsinstitut der Eingriffsnormen jedoch in
seiner Gesamtheit begreifen, um letztlich auch die arbeitsrechtlichen Vorschriften des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes als solche qualifizieren oder dies ablehnen zu
konnen, sollte auch geklart werden, wie sich Eingriffsnormen von den {iibrigen
Rechtswahlschranken abgrenzen und welchem Rechtsinstitut bei einem etwaigen Auf-

einandertreffen im Einzelfall jeweils der Vorrang gebiihrt.

17 Statt vieler Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 108; Sonnenberger, in: MiinchKomm,
Einl. IPR Rn. 48; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 193. So schon zum alten Recht Man-
kowski, ZEuP 2008, 845 (861); Kropholler, Internationales Privatrecht, 497 f.

4% So schon zum alten Recht Mankowski, ZEuP 2008, 845 (861); Kropholler, Internationales Privat-
recht, 497 f.; Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (303). Art. 9 Rom I-VO reiht sich gerade nicht
nahtlos in die allseitig ankniipfende Vorschriftenordnung des allgemeinen Kollisionsrechtssystems
ein. Vielmehr werden Eingriffsnormen iiber die Offnungsklausel des Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO ge-
sondert bzw. einseitig angekniipft. Zum alten Recht statt vieler Junker, IPRax 1989, 69; Martiny,
IPRax 1987, 277 (279).

419 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 108; Kropholler, Internationales Privatrecht, 497 f.;
Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 12. Vgl. auch Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom [-VO
Rn. 32. Zum alten Recht Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 289; Mankowski, RIW
1998, 287 (290). Ausfiihrlich hierzu m.w.H. s. unten unter § 4D.IT und § 4D.III.

20 Statt vieler Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 11 f.
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I. Binnenklausel, Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO

Wurde eine Rechtswahl getroffen und sind alle anderen Elemente des Sachverhalts
zum Zeitpunkt dieser Rechtswahl ,,in einem anderen als demjenigen Staat belegen,
dessen Recht gewihlt wurde, so beriihrt die Rechtswahl der Parteien nicht die Anwen-
dung derjenigen Bestimmungen des Rechts dieses anderen Staates, von denen nicht

durch Vereinbarung abgewichen werden kann*.**!

1. Normzweck und Anwendungsbereich

Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO zeigt, dass die Internationalisierung eines Sachverhalts allein
durch den Willen der Parteien mdglich ist, ohne dass es dabei auf ein verniinftiges In-

422 Auch wenn es in der Praxis

teresse oder ein besonderes Auslandselement ankdme.
wohl kaum die Regel sein diirfte, dass die Vertragsparteien ein rein inldndisches Ar-
beitsverhéltnis einer auslidndischen Rechtsordnung unterstellen, liegt der Zweck des
Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO darin, eine ungerechtfertigte Flucht der Parteien aus der eige-
nen Rechtsordnung zu unterbinden.*” Die Vorschrift nimmt insoweit Bezug auf die
traditionelle kollisionsrechtliche Lehre, wonach die Parteiautonomie im Grundsatz auf

internationale Sachverhalte beschrinkt bleiben soll.*** Die Parteien sollen reine In-

landssachverhalte nicht ohne weiteres einer fremden Rechtsordnung unterstellen und

1 Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 15 zur Rom I-Verordnung. Art. 3 Abs. 3
Rom I-VO stellt keine inhaltliche Anderung gegeniiber Art. 3 Abs. 3 EVU dar, sondern beinhaltet
ausweislich des Erwidgungsgrunds Nr. 15 zur Rom I-Verordnung lediglich eine Angleichung an den
Wortlaut der Parallelvorschrift in Art. 14 Abs. 2 Rom II-VO.

422 Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 30, 131. Ausfiihrlich m.w.H. s. oben unter § 3C.II1.

3 Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 131. Daneben erfiillt Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO mit dem
Schutz privater Interessen einen weiteren Zweck: Den Vertragsparteien wird bei einem reinen In-
landsfall stets die Anwendbarkeit des zwingenden Inlandsrechts garantiert. Trotz dieser Schutzwir-
kung darf jedoch nicht verkannt werden, dass mit Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO bereits eine Kollisions-
norm existiert, die einen umfanglichen Arbeitnehmerschutz gewihrleistet. Dies ist auch der Grund
dafiir, dass an das Vorliegen einer Auslandsberiihrung keine allzu strengen Anforderungen gestellt
werden. Das Arbeitsverhdltnis muss einen tatsédchlichen Bezug zum Ausland aufweisen. Eine abwei-
chende Gerichtsstandsvereinbarung oder die Wahl eines auslédndischen Statuts allein vermdgen eine
solche Auslandsberiihrung allerdings noch nicht herzustellen. Ausfiihrlich Schlachter, in: ErfKomm,
Art. 9 Rom I-VO Rn. 19 f; Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 87, 92 f.; Magnus, in:
Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 137 ff. Vgl. auch E. Lorenz, RIW 1987, 569 (575), wonach es fiir
einen Ausschluss der Norm auf ,,ganz geringfiigige und zuféllige* Auslandsberiihrungen nicht an-
kommen kann.

24 Sandrock, RIW 1986, 841 (846); Mincke, IPRax 1985, 313 (314); Junker, IPRax 1989, 69 (70).
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425

somit liber das anzuwendende Recht entscheiden diirfen.”” Der Anwendungsbereich

des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO ist erdffnet, wenn der Sachverhalt — mit Ausnahme der

Rechtswahl selbst — lediglich Beriihrungspunkte zu einem einzigen Staat aufweist.**

Ist dies der Fall, sind diejenigen Bestimmungen dieses Staates rechtswahlfest, von de-
nen auch nach internem Recht nicht durch Vereinbarung abgewichen werden kann.**’

Gemeint sind damit alle nichtdispositiven Vorschriften des normsetzenden Staates,

> Die Regelung des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO kann sich in Einzelfillen jedoch auch zu Ungunsten des
Arbeitnehmers auswirken. Dies ndmlich dann, wenn der Sachverhalt zu einem Staat die einzige Be-
ziehung aufweist, dessen zwingende Bestimmungen im Vergleich zu denen des gewéhlten Rechts fiir
den Arbeitnehmer aber eher ungiinstig sind. Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 249.
Ist ein Arbeitsverhéltnis zum Zeitpunkt der Rechtswahl mit nur einem Staat verbunden, stellt sich die
Frage nach dem Verhéltnis zwischen Art. 3 Abs. 3 und Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO, da hier grundsétz-
lich die Anwendungsbereiche beider Normen erdffnet sind. Es wird sich in der Regel aber um den
gleichen Staat handeln, zu dem die objektive Ankniipfung iiber Art. 8 Abs. 2 und Abs. 3 Rom I-VO
ohnehin fiihrt, so dass die Anwendung des Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO in der Praxis wohl eher iiber-
schaubar bleibt. Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4902; Junker, Internationales Arbeitsrecht im
Konzern, 258. Vgl. auch E. Lorenz, RIW 1987, 569 (574). Ausfiihrlich zum Verhéltnis zwischen
Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO und Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4902;
ders., in: MinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 95; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn.
20. Zum alten Recht E. Lorenz, RIW 1987, 569 (574); Hanau/ Steinmeyer/ Wank, Europdisches Ar-
beits- und Sozialrecht, § 31 Rn. 127.

Gemal dem Wortlaut der Vorschrift wird folgendes deutlich: Auch wenn ein Arbeitsvertrag keinerlei
Auslandsberiihrung aufweist, bleibt eine etwaige Rechtswahl auch bei reinen Inlandsféllen zuldssig
und wirksam. Statt aller Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 20; Martiny, in: Miinch-
Komm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 87; Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 131. Zum alten
Recht Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 17 f.; Sandrock, RIW 1986, 841 (846). Sie wird je-
doch insoweit eingeschrinkt, als sie von den zwingenden Bestimmungen des Staates, mit dem der
Sachverhalt allein verbunden ist, nicht abweichen oder diese verdrangen darf. Das inlédndische zwin-
gende Recht setzt sich gegen die Parteivereinbarung durch und bleibt insoweit verbindlich, so dass
die Vertragsparteien ihre Vertragsfreiheit lediglich im Rahmen einer vorgegebenen Rechtsordnung
ausiiben kdnnen. Dann aber hat die Wahl des Rechts eines anderen Staates nur die Wirkung jeder
anderen Vereinbarung, mit der die Parteien ihr Vertragsverhiltnis gestalten. Die Macht der Parteiau-
tonomie reicht folglich bei Vertrdgen, die nur mit dem Inland verbunden sind und erst durch die
Wahl eines ausldandischen Rechts tiberhaupt zu internationalen Vertragen werden, nicht weiter als die
privatautonome Gestaltungsfreiheit des innerstaatlichen Rechts. Daher kommt der Rechtswahl im
Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO der herrschenden Ansicht folgend im Ergebnis
auch keine kollisionsrechtliche Bedeutung mehr zu, sie hat lediglich materiellrechtliche Wirkung.
Statt vieler Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 28; Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (534);
Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 94. Zum alten Recht bereits Gamillscheg, ZfA 14
(1983), 307 (327); Sandrock, RIW 1986, 841 (846); Mincke, IPRax 1985, 313 (314); W. Lorenz,
IPRax 1987, 269 (271). Anders E. Lorenz, RIW 1987, 569, der auch bei reinen Inlandsvertragen von
der Moglichkeit einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl ausgeht. Ebenso Junker, Internationales Ar-
beitsrecht im Konzern, 249 f.; Hanau/ Steinmeyer/ Wank, Européisches Arbeits- und Sozialrecht, §
31 Rn. 56 ff.

426

427
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mithin einfach zwingendes Recht.***

9 Rom I-VO deutlich.**’

Dies wird dank der klaren Differenzierung in Art.

2. Verhailtnis zu Art. 9 Rom I-VO

In der Praxis besteht zwischen Art. 3 Abs. 3 und Art. 9 Rom I-VO nur wenig Konflikt-
potential.430 Kernelement der Binnenklausel ist, dass alle objektiven Vertragselemente
ausschlieBlich mit einem einzigen Staat verkniipft sind. In solchen Fillen wird es in
der Regel nur selten vorkommen, dass sich die Frage der Anwendbarkeit einer interna-

B Trotz-

tional zwingenden Vorschrift einer anderen Rechtsordnung iiberhaupt stellt.
dem muss in der Theorie zwischen zwei mdglichen Fallkonstellationen differenziert

werden.

a) Auslandssachverhalt bei inléiindischer Rechtswahl

Weist der Sachverhalt bei inlédndischer Rechtswahl ausschlielich Beziige zu einem
fremden Staat auf, so setzen sich geméll Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO die zwingenden Be-
stimmungen der fremden Rechtsordnung gegen die Vorschriften des gewéhlten Rechts
durch. Ist zur gleichen Zeit iiber Art. 9 Rom I-VO inldndisches international zwingen-
des Rechts anzuwenden und widersprechen sich die Normen in ihrer Rechtsfolge, so
geht die nach Art. 9 Rom I-VO berufene Norm der nach Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO beru-

432

fenen auslidndischen Vorschrift vor.””” Die Eingriffsnormen der deutschen lex fori sind

damit stets anzuwenden.

28 Statt vieler Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 28; Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 135;
Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 20. Ausfiihrlich s. oben unter § 4A.1.2.

429 Ausfiihrlich s. oben unter § 4B.IL1.

9 Dies nicht zuletzt deshalb, da die Vertragsparteien ein rein inléindisches Arbeitsverhiltnis wohl in den
seltensten Fillen einer fremden Rechtsordnung unterstellen werden. Aus dem Anwendungsbereich
des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO resultierende Rechtsfragen sind daher wohl eher theoretischer Natur.
Junker, Internationales Arbeitsrecht, 249.

1 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom [-VO Rn. 96; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn.
18.

432 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom [-VO Rn. 97; Magnus, in: Staudinger, Art. 3 Rom [-VO Rn.
148. Zum alten Recht Junker, IPRax 1989, 69 (73); E. Lorenz, RIW 1987, 569 (579 f.); Hanau/
Steinmeyer/ Wank, Européisches Arbeits- und Sozialrecht, § 31 Rn. 147.
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b) Inlandssachverhalt bei ausliindischer Rechtswahl

Weit unproblematischer ist das Verhiltnis zwischen Art. 3 Abs. 3 und Art. 9 Rom I-
VO dann, wenn der Sachverhalt ausschlieSlich mit dem deutschen Recht verbunden
ist, die Parteien aber die Anwendung einer anderen Rechtsordnung vereinbart haben.
Art. 9 Rom I-VO regelt die Durchsetzung international zwingender Bestimmungen. Im
Gegensatz hierzu beschréinkt sich Art. 3 Abs. 3 Rom I[-VO nicht lediglich auf Normen
mit internationalem Geltungsanspruch, sondern kiimmert sich primir um die Anwen-
dung einfach zwingenden Rechts.*** Entscheidend ist jedoch, dass Eingriffsnormen als
Bestandteil des nationalen ius cogens zwangsldufig auch immer vom Anwendungsbe-
reich des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO erfasst werden.”* Soweit also Vorschriften des ob-
jektiven Vertragsstatuts zugleich Eingriffsnormen sind, setzen diese sich bereits gem.
Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO gegen die Rechtswahl durch, ohne dass es dabei auf das Vor-
liegen der nur schwer zu ermittelnden Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO

ankime.*’

Folglich kann es bei reinen Inlandssachverhalten hiufig dahingestellt blei-
ben, ob eine Norm Eingriffsnorm ist oder nicht bzw. ob diese nun iiber Art. 3 Abs. 3

oder iiber Art. 9 Rom I-VO zur Anwendung gelangt.***

II. Binnenmarktklausel, Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO

Wurde eine Rechtswahl getroffen und sind alle anderen Elemente des Sachverhalts
zum Zeitpunkt dieser Rechtswahl ,,in einem oder mehreren Mitgliedstaaten belegen, so
beriihrt die Wahl des Rechts eines Drittstaats durch die Parteien nicht die Anwendung
der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts — gegebenenfalls in der von dem Mit-
gliedstaat des angerufenen Gerichts umgesetzten Form —, von denen nicht durch Ver-

einbarung abgewichen werden kann*.**’

3 Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 28.

4 Ausfithrlich hierzu s. unten unter § 4D.1.

3 Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 521.

436 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 96. Zum alten Recht E. Lorenz, RIW 1987, 569
(580); Hanau/ Steinmeyer/ Wank, Européisches Arbeits- und Sozialrecht, § 31 Rn. 146.

“7 Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO.
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1. Normzweck

Eine zusitzliche Begrenzung der Parteiautonomie stellt die im Zuge der Rom I-
Verordnung neu geschaffene Binnenmarkt- bzw. Drittstaatenklausel des Art. 3 Abs. 4
Rom I-VO dar.**® Aufgrund der freien Rechtswahlmdglichkeit und der Ausgestaltung
der Rom I-Verordnung als loi uniforme kann es nach dem Willen der Parteien auch zur
Anwendung von Drittstaatenrecht kommen.* Eine willkiirliche Umgehung mitglied-
staatlichen Rechts kann der marktabgrenzenden Entwicklung europdischen Kollisions-
rechts und den Interessen der schwécheren Vertragspartei zuwiderlaufen, vor allem
dann, wenn alle Beteiligten Angehorige der Europédischen Union und alle Sachver-
haltselemente ausnahmslos mit dieser verkniipft sind.**® Aus diesem Grund sieht Art. 3
Abs. 4 Rom [-VO vor, dass die zwingenden Bestimmungen des Unionsrechts von der
Wabhl einer drittstaatlichen Rechtsordnung bei ausschlie8lichem Sachverhaltsbezug zur
Union unberiihrt bleiben, um dadurch im Sinne einer gemeineuropiischen Politik die
Einhaltung eines gemeinsamen Mindestschutzstandards zu gewéhrleisten.**' Was Art.
3 Abs. 3 Rom I-VO fiir reine Inlandssachverhalte normiert, regelt Art. 3 Abs. 4 Rom I-

VO nunmehr fiir Binnenmarktsachverhalte.**?

2. Bedeutung fiir das AGG und Anwendungsbereich

Bedeutung erlangt die Binnenmarktklausel auch mit Blick auf kiinftige Diskriminie-

rungsfille.*® Die Moglichkeit, das Recht eines Drittstaats zu wihlen, wird mit Hilfe

38 Statt vieler Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (534).

49 Art. 2 Rom I-VO. Vgl. auch Knéfel, RAA 2006, 269 (279). Ausfiihrlich s. oben unter § 3D.IL1.

#9°S0 schon die grundsitzlichen Erwdgungen der Kommission zur Schaffung einer Mindeststandard-
klausel i.S.d. Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO. Europdische Kommission, KOM (2002) 654 endg., 22 f. Vgl.
auch Leible, in: Ferrari/ Leible, 41 (50 f.); Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (143).

1 Statt vieler Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 523; Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (143); Kndfel,
RdA 2006, 269 (279).

2 Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (624 f.); Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 29. Die Binnenmarkt-
klausel des Art. 3 Abs. 4 Rom [-VO wurde im Rahmen ihrer Ausarbeitung schlussendlich auch in
Anlehnung an Art. 3 Abs. 3 Rom [-VO normiert. Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 139. Inso-
weit erfuhr ihre Formulierung im laufenden Gesetzgebungsverfahren bedeutende Verbesserungen,
war sie doch im Verordnungsvorschlag der Kommission noch wesentlich unpréziser gefasst und
vermochte daher gerade hinsichtlich der Rechtsfolge und des Anwendungsbereichs der Norm nicht
zu tberzeugen. Ausfiihrlich zur Kritik am urspriinglichen Kommissionsentwurf Leible, in: Ferrari/
Leible, 41 (51 ff.); Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (141 ff.); Mankowski, IPRax 2006, 101 (102 f.).

3 Knofel, RAA 2006, 269 (280); Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62). Bereits die Kommission hatte bei
der urspriinglichen Idee der Schaffung einer Klausel im Sinne des Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO in ihrem
Griinbuch neben Verbrauchern ausdriicklich auch die Situation anderer schwacher Vertragspartner —
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

des Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO zu Gunsten des Unionsrechts erheblich eingeschrinkt.***
Die Vorschrift kommt immer dann zur Anwendung, wenn alle objektiven Vertrags-
elemente ausschlieBlich mit einem einzigen bzw. mehreren Mitgliedstaaten verkniipft
sind,445 der Sachverhalt also mit Ausnahme der Rechtswahl selbst keinerlei Drittstaa-
tenbeziige aufweist.** Ist dies der Fall, kann von den einfach zwingenden Bestimmun-
gen des Unionsrechts bzw. im Fall zwingenden Richtlinienrechts von dessen nationa-

len Umsetzungsnormen®’ nicht abgewichen werden.**

Da die europdischen Antidis-
kriminierungsrichtlinien solch zwingendes Unionsrecht enthalten, sind auch die natio-
nalen Umsetzungsnormen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ein Anwen-
dungsfall dieser Vorschrift.*** Ahnlich den im Rahmen von Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO
anzuwendenden Grundsétzen, ergibt sich fiir die Rechtsanwendungspraxis damit fol-
gendes Bild: Um die unionsrechtlichen Mindeststandards zu gewdhrleisten, muss im
Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO eine Umsetzungsnorm kiinftig nicht
erst als Eingriffsnorm qualifiziert werden, um zwingende Anwendung zu erfahren,
sondern kann vielmehr iiber die Binnenmarktklausel direkt zur Geltung gebracht wer-
450

den

dungsbereich des Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO daher lediglich theoretischer Natur.**!

Die Qualifikation von Eingriffsnormen nach Art. 9 Rom I[-VO ist im Anwen-

namentlich die Gruppe der Arbeitnehmer — im Blick. Europdische Kommission, KOM (2002) 654
endg., 23.

4 Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62). Ausfiithrlich Knifel, RAA 2006, 269 (280).

5 Gem. Art. 1 Abs. 4 S. 2 Rom I-VO bezeichnet der Begriff , Mitgliedstaat® in Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO
alle Mitgliedstaaten der EU, also nicht nur diejenigen, in denen die Verordnung tatsdchlich anwend-
bar ist. Ausflihrlich hierzu Leible/ Lehmann, RTW 2008, 528 (534).

46 Art. 3 Abs. 4 Rom [-VO. Statt vieler Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 139.

“7 Da mangels horizontaler Drittwirkung zwingendes Richtlinienrecht zwischen Privaten nicht anwend-
bar ist, musste sich dahingehend fiir die Anwendbarkeit eines bestimmten mitgliedstaatlichen Trans-
formationsrechts entschieden werden. Nach dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO ist diesbe-
ziiglich auf die nationalen Umsetzungsnormen der lex fori abzustellen. Ausfiihrlich Pfeiffer, EuZW
2008, 622 (625); Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 139. Kritisch Leible/ Lehmann, RIW 2008,
528 (534).

*¥ Auch hier wird dank der Neufassung des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO wiederum deutlich, dass es sich bei
den Bestimmungen ,,von denen nicht durch Vereinbarung abgewichen werden kann®, ebenfalls nur
um einfach zwingendes Recht handeln kann. Martiny, in: MiinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rn. 101;
Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 523; Kndfel, RdA 2006, 269 (279); Thorn, in: Rauscher, Art. 9
Rom I-VO Rn. 29. Vgl. hierzu auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 166.

449 Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (62 f.); Knofel, RAA 2006, 269 (280); Liittringhaus, IPR der Antidis-
kriminierung, 120. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 4C.II1.1 und § 4D.1.

0 Knéfel, RAA 2006, 269 (280).

#1ygl. auch Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 523 f.
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III. Kollisionsrechtlicher Arbeitnehmerschutz

Gemal Art. 8 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO findet das Prinzip der freien Rechtswahl auch im
Individualarbeitsrecht Anwendung. Bei uneingeschriankter Geltung dieses Grundsatzes
liefe das Kollisionsrechtssystem jedoch gerade in diesem Bereich Gefahr, die in der
Rechtsanwendungspraxis hédufig auftretenden Ungleichgewichtslagen zwischen Ar-

452 Die Uneinheit-

beitgeber und Arbeitnehmer nicht ausreichend zu beriicksichtigen.
lichkeit der nationalen Rechtsordnungen bietet den Vertragsparteien in vielerlei Hin-
sicht die Moglichkeit, ihre vertraglichen Vereinbarungen frei ausgestalten zu konnen,
so dass es in der Theorie zumindest nicht ausgeschlossen erscheint, dass die umfassen-
de Arbeitsvertragsfreiheit dem oftmals sozial- und wirtschaftlich stirkeren Arbeitgeber
einen weiteren Spielraum zur Durchsetzung seiner Interessen im Rahmen der Ver-
tragsverhandlungen bietet als dem in der Regel als schwiécher einzustufenden Arbeit-
nehmer.*? Aus diesem Grund enthilt Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO eine Sonderrege-
lung zum Schutz des Arbeitnehmers, um mdglichen Missbrauchsfillen von vornherein
vorzubeugen und zu vermeiden, dass das arbeitsrechtliche Schutzsystem eines Staates
ausgeschaltet oder bewusst umgangen wird.** Im Bereich des Arbeitsrechts stellt Art.
8 Abs. 1 S. 2 neben Art. 9 Rom I-VO die wichtigste Rechtswahlbeschrankung dar, um

die Anwendbarkeit der zwingenden Arbeitnehmerschutzvorschriften des Staates, des-

. . . 4
sen Recht bei fehlender Rechtswahl anzuwenden gewesen wire, zu garantieren.*>

1. Zwingende Bestimmungen, Art. 8 Abs. 1 S.2 Rom I-VO

Der Begriff der zwingenden Bestimmungen 1.S.d. Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO entspricht
im Grundsatz demjenigen der Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO.*° Es handelt sich
dabei um Bestimmungen, von denen durch vertragliche Vereinbarung nicht oder je-
denfalls nicht zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden kann. Einseitige
Dispositit zugunsten des Arbeitnehmers schadet nicht.*”’ Dies stellt die Vorschrift

selbst sowie Erwdgungsgrund Nr. 35 zur Rom I-Verordnung ausdriicklich klar. Dar-

42 Ausfiihrlich zum kollisionsrechtlichen Schwicherenschutz s. oben unter § 3C.1I1.

3 Deinert, RAA 2009, 144 (148); Ddubler, RabelsZ 39 (1975), 444 (459 ff)); Kronke, RabelsZ 45
(1981), 301 (313). Kritisch Gamillscheg, ZfA 14 (1983), 307 (321 ff.).

454 Deinert, RAA 2009, 144 (148); Fuchs/ Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 430 ff.

433 Statt vieler Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 18.

46 Ausfithrlich hierzu s. oben unter § 4A.1.2.

7 Statt vieler Wiedenfels, IPRax 2003, 317 (318); Fuchs/ Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 433.
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iber hinaus muss es sich, im Unterschied zu den zwingenden Bestimmungen des Art.
3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO, die sich allein durch ihre Vertragsfestigkeit auszeich-
nen, um eine Schutznorm handeln. Das Ziel, den wirtschaftlich und sozial schwiche-
ren Arbeitnehmer zu schiitzen, muss von dem Regelungszweck der Norm klar erfasst

sein.*®

Vor diesem Hintergrund ist der zwingende Charakter der arbeitsrechtlichen
Schutzvorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ohne jeden Zweifel
zu bejahen: § 31 AGG ordnet die einseitig zwingende Geltung des Gesetzes ausdriick-
lich an. Von seinen Bestimmungen darf nicht zu Lasten des Beschiftigten abgewichen
werden.*”’ Der arbeitsrechtliche Diskriminierungsschutz, der Arbeitnehmern insbeson-
dere durch die Regelungen der §§ 7, 15 AGG gewihrt wird, dient gerade auch den
individuellen Belangen der von ungerechtfertigten Benachteiligungen Betroffenen und
zahlt damit zu den zwingenden Arbeitnehmerschutzvorschriften im Sinne des Art. 8
Abs. 1 S. 2 Rom I-VO.* Erbringt ein Arbeitnehmer seine Leistung fiir gewdhnlich in
Deutschland, findet deutsches Antidiskriminierungsrecht als Mindestschutzrecht dem-
nach auch dann Anwendung, wenn der Arbeitsvertrag eigentlich das Recht eines ande-
ren Staates fiir anwendbar erklirt und dieses fiir den Arbeitnehmer nicht giinstiger

. 461
1st.

2. Normzweck und Ermittlung des giinstigsten Rechts

Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO beschriinkt die Rechtswahlfreiheit der Parteien.**> Von

den zwingenden Arbeitnehmerschutzvorschriften des objektiven Vertragsstatuts darf

“% Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 23 und 35 zur Rom I-Verordnung. Statt
aller Junker, IPRax 1989, (69) 72.

9 Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 31 Rn. 3 ff.; Thiising, in: MiinchKomm, § 31 AGG Rn. 1. Vgl. auch BT-
Drucks. 16/1780, S. 53. Ausfiihrlich hierzu und insbesondere zur Frage, ob sich einseitig zwingende
Vorschriften auch als Eingriffsnormen eignen s. unten unter § 4D.1.

460 Statt vieler Thorn, in: Palandt, Art. 8 Rom I-VO Rn. 9; Bauer/ Gapfert/ Krieger, Einl. Rn. 39; Ddub-
ler, in: Déaubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 252; Mansel, in: Jauernig, § 6 AGG Rn. 1; Junker, NZA Beil.
2/2008, 59 (62 f.); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 167. Vgl. auch Schrader/ Straube,
NZA 2007, 184. Ausfiihrlich zur Zielsetzung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. oben
unter § 2B.II und zur individualschiitzenden Komponente des Gesetzes s . unten unter § SB.II1.2.

! Bauer/ Gépfert/ Krieger, Einl. Rn. 39. Ausfiihrlich hierzu m.w.H s. oben unter § 3D.II1.2.

42 Nach Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 18, stellt Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom [-VO sogar ,,die
wichtigste Grenze der Rechtswahl“ dar. Ausflihrlich zum Prinzip der Rechtswahlbegrenzung m.w.H.
s. oben unter § 3C.II1.
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nicht durch Parteivereinbarung abgewichen werden.*®® Der Zweck dieser Regelung
besteht darin, einen arbeitsrechtlichen Grundbestand an Schutznormen zu garantieren
und diesen vor zu groBer Willkiir und Missbrauch durch die Parteien zu schiitzen.**
Die zwingenden Bestimmungen der nach objektiven Gesichtspunkten malgeblichen
Rechtsordnung werden dabei als eine Art Mindeststandard des Arbeitnehmerschutzes

verstanden.*®

Das fiir den Arbeitnehmer giinstigste Recht ist anhand eines sog. Giins-
tigkeitsvergleichs wie folgt zu ermitteln:**® Die zwingenden Arbeitsschutznormen des
objektiven Status sind mit den Bestimmungen der gewéhlten Rechtsordnung zu ver-

7 Die dem Arbeitnehmer giinstigere Regelung erhilt den Vorrang.*®® Wird

gleichen.
der Arbeitnehmer durch die Rechtsvorschriften des objektiven Statuts besser geschiitzt,
so schlieBen diese die entsprechenden Vorschriften des gewéhlten Rechts aus und gel-
ten an deren Stelle.*® Die gewihlte Rechtsordnung bleibt dabei stets das maBgebliche

Arbeitsstatut, wird jedoch durch Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO eingeschrinkt.*”’

463 GemiB der Vorschrift darf dem Arbeitnehmer lediglich nicht der Schutz vereinbarungsfester Rege-
lungen entzogen werden. Hinsichtlich disponibler Bestimmungen bleibt die Rechtswahl aber wirk-
sam, was im Einzelfall zur Anwendbarkeit mehrerer Rechtsordnungen auf ein Arbeitsverhdltnis fiih-
ren kann. Wiedenfels, IPRax 2003, 317 (318); Gamillscheg, ZfA 14 (1983), 307 (334); Fuchs/ Mar-
hold, Européisches Arbeitsrecht, 434. Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 19, bezeichnet
dies als ,,Mischrecht* der anwendbaren Rechtsordnungen.

464 Ausfithrlich hierzu s. oben unter § 3C.I1, § 4A.1 und § 4C.IIL.

465 Junker, IPRax 1989, 69 (71); ders., Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 18; Martiny, in: MiinchKomm,
Art. 3 Rom I-VO Rn. 10.

%6 Statt aller Gamillscheg, ZfA 14 (1983), 307 (334 ff.); Junker, IPRax 1989, 69 (71); Deinert, RAA
2009, 144 (149).

7 Fuchs/ Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 433; Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 19. Ein
Gesamtvergleich der beiden Rechtsordnungen ist ebenso wie ein Vergleich einzelner Normen ausge-
schlossen. Der Glinstigkeitsvergleich ist vielmehr anhand eines Sachgruppenvergleichs durchzufiih-
ren, bei dem sachlich abgrenzbare Teilbereiche miteinander verglichen werden. Birk, RAA 1989, 201
(206); Junker, IPRax 1989, 69 (71 f.); ders., Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 20; Deinert, RAA
2009, 144 (149); Gamillscheg, ZfA 14 (1983), 307 (338 f.).

%% Im Ergebnis ergibt sich folgendes: Auf der Suche nach dem fiir den Arbeitnehmer giinstigsten Recht
darf gem. Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO die Rechtswahl der Parteien zu keinem ungiinstigeren Ergeb-
nis fithren als die zwingenden Bestimmungen der nach objektiven Maf3stdben anzuwendenden
Rechtsordnung. Eine Rechtswahlkorrektur ist jedoch dann nicht vorzunehmen, wenn das gewihlte
Recht dem Arbeitnehmer einen hdheren Schutzstandard zuspricht und fiir diesen damit giinstiger ist
als die objektiv maf3gebliche Rechtsordnung. Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO unterscheidet sich diesbe-
ziglich von Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO, deren Anwendung fiir den Rechtsanwender auch
nachteilige Regelungen mit sich bringen kann. Eine solche Losung wire mit dem Schutzzweck des
Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO und dem Aussagegehalt der Erwdgungsgriinde Nr. 23 und 35 zur Rom I-
Verordnung jedoch unvereinbar. Junker, IPRax 1989, 69 (71); Fuchs/ Marhold, Europdisches Ar-
beitsrecht, 433.

469 Junker, IPRax 1989, 69 (71); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 167.

0 Deinert, RAA 2009, 144 (149).
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3. Verhiltnis zu Art. 9 Rom I-VO

Das Verhiltnis zwischen Eingriffs- und Arbeitnehmerschutzrecht ist nach wie vor
nicht abschlieBend geklirt.*”' Aufgrund der signifikanten Unterschiede,'’? die zwi-
schen den beiden Regelungsbereichen existieren, ist zum einen umstritten, ob neben
der besonderen Kollisionsregel des Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO eine eingriffsrechtliche
Sonderankniipfung tiber Art. 9 Rom I-VO im Bereich des Arbeitnehmerschutzes iiber-
haupt moglich bleibt. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, welcher Normkomplex bei
gleichzeitiger Anwendung den Vorrang erhélt. Dies soll im folgenden Abschnitt be-

antwortet werden.

a) Abgrenzungsproblematik

Die Kollisionsnormen der Art. 9 Rom I-VO und Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO verfolgen
unterschiedliche Zielrichtungen. Auch wenn von einer in der Literatur vertretenen An-
sicht Uberschneidungen der beiden Normbereiche mit der Begriindung ausgeschlossen
werden, ein und dieselbe Vorschrift konne nicht gleichzeitig von beiden kollisions-

rechtlichen Anwendungsbereichen erfasst werden,*”

sprechen die iiberzeugenderen
Argumente dafiir, den durch Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO gewihrten Arbeitnehmerschutz
als nicht abschlieBend zu betrachten. Die Systematik der Rom I-Verordnung sowie die

Funktionsweise der beiden Vorschriften in diesem Regelungssystem lassen nicht zu,

1 Fiir einen Vorrang des Art. 8 Rom I-VO: Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4906; ders., in:
MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO Rn. 43, fiir den Fall einer Rangkollision inlédndischer Eingriffsnor-
men mit intern zwingendem Recht. Zum alten Recht fiir einen Vorrang des Art. 30 Abs. 1 EGBGB:
Hénsch, NZA 1988, 113 (117); Hickl, NZA Beil. 1/1987, 10 (14); Magnus, IPRax 1990, 141 (145).
So auch Birk, RdA 1989, 201 (207), fiir den Fall einer Rangkollision inldndischer Eingriffsnormen
mit intern zwingendem Recht. Wohl auch E. Lorenz, RIW 1987, 569 (580). Fiir einen uneinge-
schrankten Vorrang des Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO: Thorn, in: Palandt, Art. 9 Rom I-VO Rn. 6. Fiir ei-
nen relativen Vorrang des Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO: Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4907,
ders., in: MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO Rn. 44, fiir den Fall einer Rangkollision inlédndischer Ein-
griffsnormen mit einem auslédndischen Vertragsstatut. Zum alten Recht fiir einen uneingeschriankten
Vorrang des Art. 34 EGBGB: Junker, Internationales Arbeitsrecht, 293 f.; Stoll, Eingriffsnormen im
IPR, 201 ff. Zum alten Recht fiir einen relativen Vorrang des Art. 34 EGBGB: E. Lorenz, RIW 1987,
569 (580), fiir den Fall einer Rangkollision inlédndischer Eingriffsnormen mit einem auslédndischen
Vertragsstatut.

4712 Ausfiihrlich Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4905; ders., in: MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO
Rn. 43; Junker, IPRax 1989, 69 (71 ff.).

3 Mankowski, IPRax 1994, 88 (94). Ausfiihrlich hierzu m.w.H. s. unten unter § 4C.IIL.3.a)aa). Dieser
Auffassung folgend, wiirde sich die Frage nach dem Rangverhéltnis zwischen Art. 9 Rom I-VO und
Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO bei gleichzeitiger Anwendung nicht stellen.
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eine Norm ausschlielich entweder der Ankniipfung nach Art. 8 Rom I-VO oder der

eingriffsrechtlichen Sonderankniipfung zu unterziehen.

aa) Interessenkollision

Arbeitnehmerschutzvorschriften fallen ausschlieBlich in den Anwendungsbereich des
Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO und konnen daher nicht gleichzeitig auch von Art. 9 Abs. 1
Rom I-VO erfasst sein. Dieser These folgend, adressieren beide Vorschriften unter-
schiedliche Normgruppen. Uberschneidungen der Anwendungsbereiche seien dem-
nach von vornherein ausgeschlossen.”’”* Begriindet wird diese Ansicht wie folgt: Das
Ankniipfungssystem des Internationalen Vertragsrechts beruhe auf unterschiedlichen
Interessenschwerpunkten, die insoweit nicht miteinander zu vereinen seien.*”> Auf der
einen Seite stehe das allgemein allseitige Ankniipfungssystem, das mitunter die Auf-
gabe habe, einen fairen Interessenausgleich fiir Fille zu gewédhrleisten, in denen typi-
sche Ungleichgewichtslagen und Machtdifferenzen zwischen den Vertragsparteien
bestiinden.*’® Demgegeniiber stiinden Eingriffsnormen, die gerade keine Parteiinteres-
sen verfolgten, sondern vielmehr auf Allgemeinwohlbelange gerichtet und mit staatli-
chen Zielsetzungen ausgestattet seien.*’” Die Sonderankniipfung sei ein eigenes, kom-
plementdres Anknilipfungssystem, das neben dem der allgemein allseitigen Ankniip-
fung stehe, weshalb Eingriffsnormen von diesem auch nicht erfasst werden konnten.
Eine bestimmte Normgruppe konne daher im Ergebnis nicht gleichzeitig der Son-

derankniipfung und der allgemeinen Ankniipfung unterfallen.*’®

bb) Gesetzliche Regelung

Aus der Definition des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO ergeben sich zwei wesentliche Vor-

aussetzungen international zwingenden Rechts: die Zugehorigkeit zum nationalen ius

" Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4905. Zum alten Recht Mankowski, IPRax 1994, 88 (94). Zur
gleichen Problematik im Internationalen Verbrauchervertragsrecht Mankowski, RIW 1998, 287
(289). Im Ergebnis dhnlich Kropholler, Internationales Privatrecht, 500 f. Allgemein E. Lorenz, RIW
1987, 569 (578 ft.).

5 Mankowski, IPRax 1994, 88 (94 ff.).

4% Mankowski, IPRax 1994, 88 (94 f.).

7 Mankowski, IPRax 1994, 88 (95).

8 Mankowski, IPRax 1994, 88 (95); Kropholler, Internationales Privatrecht, 500 f.
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cogens und ein unbedingter Anwendungswille.*”” Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO hinge-
gen setzt zusétzlich zur internen Unabdingbarkeit eine individuell den Arbeitnehmer
schiitzende Komponente voraus.*®™ Sowohl Eingriffs- als auch Arbeitnehmerschutz-
normen erginzen damit die allgemeine Formel einfach zwingenden Rechts im Sinne
des Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO um ein fiir die Er6ffnung ihres Anwendungs-
bereichs notwendiges Kriterium, so dass sie dadurch auch zwangsliufig einen engeren
Kreis an materiellrechtlichen Normen erfassen.”®' Die kollisionsrechtlichen Rege-
lungsbereiche bleiben auf diese Weise deutlich voneinander unterscheidbar, schlielen
sich dabei aber nicht zwangsldufig gegenseitig aus.”*> Gegenteiliges ist weder Art. 9
Abs. 1 noch Art. 8 Abs. 1 Rom I-VO zu entnehmen.**® Hitte der Gesetzgeber Uber-
schneidungen der beiden Normkomplexe vermeiden wollen, hétte er im Zuge der Rom

[-Verordnung die Moglichkeit gehabt, dies ausreichend deutlich zu normieren.

cc) Ordnungspolitische Ziele und Arbeitnehmerschutz

Es muss den Mitgliedstaaten mdglich sein, bestimmte Vorschriften mit einem kollisi-
onsrechtlichen Anwendungsbefehl auszustatten, um die Durchsetzung unverzichtbarer
Wert- und Ordnungsvorstellungen und somit den Erhalt ihres staatspolitischen Ord-
nungsgefiiges zu garantieren.’®* Dementsprechend hat Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO primér
solche Normen im Blick, die der Wahrung 6ffentlicher Belange dienen.*®® Allein diese
Tatsache ldsst aber nicht automatisch darauf schlie3en, dass damit die Verfolgung ord-
nungspolitischer Interessen zwangsldaufig auch immer nur die einzige Schutzrichtung

einer Eingriffsnorm sein diirfe bzw. dem Arbeitnehmerschutz im Anwendungsbereich

7 Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO. Daneben ist der Vorschrift noch das Erfordernis der iiberindividuellen Ziel-
richtung zu entnehmen. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 4D.

0 Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO. Vgl. auch Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 72. Ausfiihr-
lich hierzu s. oben unter § 4C.I11.1.

“! Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 72. Vgl. hierzu auch Erwigungsgrund Nr. 37 zur Rom

I-Verordnung.

Die zur Eroffnung der Anwendungsbereiche der Art. 8 und Art. 9 Rom I-VO zusitzliche, besondere

Voraussetzung stellt hierbei lediglich ein Mehr, nicht aber ein aliud im Verhéltnis zu der allgemei-

nen Formel des Art. 3 Abs. 3 und Abs. 4 Rom I-VO dar. Krebber, IPR des Kiindigungsschutzes, 248

f. Ahnlich Magnus, in: Staudinger, Art. 8§ Rom [-VO Rn. 72; Junker, IPRax 1989, 69 (72 f.).

3 S0 schon zu Art. 7 EVU Krebber, IPR des Kiindigungsschutzes, 248 f.

484 Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 35.

* Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 207.
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO keinerlei Bedeutung beizumessen wire.**® Im Gegenteil:
Normen, die auf den ersten Blick dem Schutz von Individualinteressen dienen, konnen
in einem Teil ihres Regelungsbereichs durchaus 6ffentliche Interessen verfolgen und
demgemiB zusitzlich die Voraussetzungen einer Eingriffsnorm erfiillen.*®” Eine strikte
Trennung von Individual- und Allgemeininteressen ist bei der kollisionsrechtlichen

88 Nicht zuletzt im Be-

Untersuchung einer Norm ohnehin nur schwer vorzunehmen.
reich des Arbeitsrechts werden oftmals die Belange Privater zwangslaufig mit allge-
mein ordnungspolitischen Erwdgungen vermengt.”*’ Ein umfangreicher Arbeitnehmer-
schutz basiert auf sozialstaatlichen Erwdgungen und ist ein wesentlicher Bestandteil
des deutschen Arbeitsrechts.*”” So kann die Anwendung von Eingriffsrecht auf diesem
Gebiet immer auch direkt oder indirekt dem Schutz des Arbeitnehmers dienen. Hinzu
kommt, dass der nationale bzw. der europdische Gesetzgeber im Wesentlichen frei
entscheiden kann, welchen seiner Regelungen er einen unbedingten Geltungsanspruch

. 1 491
zuspricht.

Es besteht fiir ihn damit grundsétzlich die Moglichkeit, Individual- und
Allgemeininteressen in einer Norm im Rahmen seiner Befugnisse nach freiem Belie-
ben zu kombinieren.*”* Aus diesen Griinden ist es dann auch nicht verwunderlich, dass
ein Grofteil der individualarbeitsrechtlichen Bestimmungen neben dem Individual-
schutz auch eine sozialpolitische Komponente beinhaltet und somit gleichzeitig 6ffent-
liche Interessen verfolgt.*”> Die Uberschneidung unterschiedlicher Normbereiche ist
demnach auch aus diesem Blickwinkel durchaus moglich. So kann der Schutz, der dem
Arbeitnehmer durch Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO gewihrt wird, keinesfalls als abschlie-

Bend betrachtet werden. Ob dabei im Einzelfall der Schutz der Privatinteressen oder

die Sozialpolitik im Vordergrund stehen, ist damit freilich noch nicht gesagt.

%6 S0 auch im Ergebnis Mankowski, IPRax 1994, 88 (94). Vgl. auch Magnus, in: Staudinger, Art. 9
Rom I-VO Rn. 50; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 207.

7 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 50.

8 Peiffer, IPRax 2006, 238 (240 f.).

9 Benecke, IPRax 2001, 449 (451 £.); Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 26; Junker, Inter-
nationales Arbeitsrecht im Konzern, 289 f.; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 21. Vgl.
auch BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (767). Vgl. auch Bittner, NZA
1993, 161 (165), mit einem Beispiel zum arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, die sich
dabei sogar der Ansicht annimmt, dass eine Rechtsordnung eigentlich iiberhaupt keine Norm kenne,
die lediglich den Schutz von Individualinteressen verfolgt.

4% Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (110).

1 Ausfithrlich hierzu s. unten unter § 4D.IV.

492 Pfeiffer, IPRax 2006, 238 (240 f.); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 207.

3 Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 290.
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

dd) Rechtsprechungsrechtliche Entwicklung

Dass eine strikte Trennung der eingriffs- und arbeitnehmerschutzrechtlichen Rege-
lungsbereiche weder gewollt ist noch erwartet wird, wird zudem durch die Urteilsbe-
griindungen der nationalen Rechtsprechung unterstrichen. So verlangen sowohl das
BAG** als auch der BGH*” in ihren Entscheidungen, dass der Zweck einer Norm sich
nicht nur im Ausgleich widerstreitender Interessen der Vertragsparteien erschopft,
sondern ,,zumindest auch Offentliche Gemeinwohlinteressen Verfolgt.496 Dem kann
entnommen werden, dass Eingriffsnormen auch nach der Ansicht der Rechtsprechung
durchaus unterschiedliche Zielrichtungen in ihrem Regelungsgehalt vereinen kon-
497

nen

Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO und Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO iiberschneiden konnen.

Dementsprechend miissen sich dann aber auch die Anwendungsbereiche der

ee) Fazit

Auch wenn sich die Regelungsbereiche von Art. 8 und Art. 9 Rom I-VO iiberschnei-
den konnen, so sind sie doch keineswegs deckungsgleich.*”® Die Regelungen verfolgen
unterschiedliche Zielsetzungen und miissen daher auch unabhéngig voneinander und
uneingeschrinkt nebeneinander bestehen kénnen.*”” Art. 8 Rom I-VO dient dem kolli-
sionsrechtlichen Schutz von Arbeitnehmern. Beansprucht eine innerstaatliche Arbeit-
nehmerschutznorm jedoch international zwingende Geltung, ist sie bei Vorliegen der
hierfiir erforderlichen Voraussetzungen tiber Art. 9 Rom I-VO unbedingt durchzuset-

zen, ungeachtet der Tatsache, dass sie zugleich auch individualschiitzende Belange

Y BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411); Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92
= [PRax 1994, 123 (128); Urt. v. 3.5.1995 — 5 AZR 15/94 = IPRax 1996, 416 (419); Urt. v.
12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (737); Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA
2008, 761 (767).

45 BGH, Urt. v. 13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006, 762 (763 f.).

496 Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 4D.I11.1.

*7 'S0 auch Pfeiffer, IPRax 2006, 238 (240 f.); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 207 f. Im
Ergebnis auch Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (132 ff.). Auch der Unionsgesetzgeber sowie der Euro-
pdische Gerichtshof vereinen in ihren Eingriffsnormen individuelle Belange mit Allgemeinwohlinte-
ressen. Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 207 f. Ausfiihrlich hierzu s. unten unter §
4D.II1.3.

498 Magnus, in: Staudinger, Art. 8§ Rom I-VO Rn. 69, 74.

49 Ahnlich Jayme/ Kohler, IPRax 1997, 385 (400), zum Verhéltnis zwischen Art. 29 und Art. 34
EGBGB. Vgl. auch Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 74; Junker, IPRax 1989, 69 (73
f.).
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

verfolgt.’” Es spielt also keine Rolle, ob eine Eingriffsnorm neben der Wahrung 6f-
fentlicher Belange einem weiteren Zweck dient. Der Regelungsbereich des Art. § Rom
[-VO ist insoweit nicht abschlieBend.”®! Wiirde man dies annehmen, wiirde tibersehen
werden, dass der Schutz der typisch schwdcheren Vertragspartei aufgrund sozialpoliti-
scher Erwégungen ein mafigebliches nationalstaatliches Interesse darstellen kann. Die
Mitgliedstaaten wéren damit im Ergebnis gerade im Bereich des Arbeitnehmerschutz-
rechts der Mdoglichkeit beraubt, eigene Wert- und Ordnungsvorstellungen iiber Art. 9

Rom I-VO durchzusetzen.

b) Rangverhaltnis von Art. 8 und Art. 9 Rom I-VO

Art. 8 Rom I-VO ist in seiner Wirkung nicht abschlieend. Eine Arbeitnehmerschutz-
norm kann gleichzeitig auch Eingriffsnorm sein und damit zu einer Kollision der An-

wendungsbereiche fithren.””?

Im Wesentlichen sind dabei zwei Fallgestaltungen von
Relevanz: Zum einen kann sich die Vorrangfrage stellen, wenn eine inldndische Ein-
griffsnorm auf ein fremdes Arbeitsstatut trifft und deutsches Recht nicht schon {iber

303 Hierbei ist zu kli-

den Giinstigkeitsvergleich des Art. 8§ Rom I-VO anzuwenden ist.
ren, inwieweit sich eine Sonderankniipfung auch gegen eine im Einzelfall giinstigere
auslidndische Rechtsordnung durchsetzt. Eine Uberschneidung der Anwendungsberei-
che kann sich zum anderen auch dann ergeben, wenn eine Arbeitnehmerschutznorm
sowohl die Voraussetzungen des Art. 8 Rom I-VO als auch die des Art. 9 Rom I-VO

erfiillt und damit gleichzeitig intern sowie international zwingend ist.”** Es handelt

%% Birk, RAA 1989, 201 (207).

" Martiny, in: MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO Rn. 43, 114; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO

Rn. 26. Zum alten Recht Stoll, Eingriffsnormen im IPR, 195 f. So auch im Ergebnis Birk, RAA 1989,

201 (206 f.). Unklar Junker, IPRax 1989, 69 (73 f.).

Voraussetzung fiir eine Kollision der Anwendungsbereiche ist selbstverstindlich, dass diese jeweils

eroffnet sind. Im Fall des Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO miissen die Vertragsparteien hierzu eine Rechts-

wahl getroffen haben. Zudem muss sich das gewéhlte Recht von der objektiv maB3geblichen Rechts-

ordnung unterscheiden. Vgl. auch Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 293.

*% Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 205. Mit einem in der Praxis hiufig auftauchenden
Fallbeispiel zur Entsendung ausldandischer Arbeitnehmer nach Deutschland Stol/, Eingriffsnormen
im IPR, 197 f. Vgl. auch Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 293; E. Lorenz, RIW
1987, 569 (580).

304 Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 210; Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4906. Die
Sonderankniipfung einer Norm iiber Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO ist aber nur dann auch tatsdchlich er-
forderlich, wenn sie nicht sowieso als Teil des Arbeitsstatuts zur Anwendung kommt. Ist nach Art. 8
Abs. 1 Rom I-VO ohnehin deutsches Recht anwendbar, so spielt es im Ergebnis keine Rolle, ob die
zu behandelnde Vorschrift letztendlich nach Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO oder Art. 9 Abs. 2 Rom [-VO
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

sich in diesem Zusammenhang folglich um die Kollisionen inlédndischer Eingriffsnor-

men und intern zwingendem Recht.’®

aa) Nationale Eingriffsnorm und Auslandsstatut

Eine Kollision zwischen Eingriffs- und Arbeitnehmerschutzrecht kann sich dann erge-
ben, wenn iiber die Ankniipfung des Art. § Rom I-VO ein ausldndisches Arbeitsstatut
objektiv maligeblich ist. In der Literatur wird hierzu vereinzelt vertreten, Art. 8 Rom I-
VO sei zum Schutz des Arbeitnehmers als spezielle Regelung gegeniiber Art. 9 Rom I-
VO vorrangig anzuwenden, wonach ein dem Arbeitnehmer giinstigeres Statut selbst

einer eingriffsrechtlichen Sonderankniipfung vorgehe.”®

Die Auffassung, Art. 8 Rom
[-VO diirfe im Einzelfall nicht von einer ungiinstigeren Eingriffsnorm unterlaufen
werden, liefert zwar nachvollziehbare Ansitze, vermag vor allem aber aus folgendem
Grund nicht zu {iberzeugen:>"” GemiB Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO ist eine Eingriffsnorm
ungeachtet des nach Mal3gabe der Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden Rechts
auf alle Sachverhalte anzuwenden, die in ihren Anwendungsbereich fallen.’”® Dem
folgend setzt der unbedingte Geltungswille gerade nicht voraus, dass die Eingriffsnorm

giinstiger fiir den Arbeitnehmer sein miisse als das nach dem Arbeitsstatut maBgebli-

angekniipft wird, da eine zwingende inldndische Norm in jedem Fall anzuwenden ist. Nichtsdesto-
trotz gilt zu bedenken, dass die Anwendung der inldndischen Eingriffsnorm auch in diesen Féllen auf
Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO beruht. E. Lorenz, RIW 1987, 569 (579 f.); Krebber, IPR des Kiindigungs-
schutzes, 298.
5 Magnus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 210; E. Lorenz, RIW 1987, 569 (580). Ausfiihrlich
Stoll, Eingriffsnormen im IPR, 198.
306 Zum alten Recht Birk, RAA 1989, 201 (207), der die Auffassung vertritt, dass bei Uberschneidungen
der beiden Vorschriften nur Art. 30 Abs. 1 EGBGB herangezogen und damit auch das Giinstigkeits-
prinzip angewendet werden solle, weil dieser die engere sachliche Regelung darstelle. Ansonsten
fithre Art. 34 EGBGB gegebenenfalls zu einer Korrektur des nach Art. 30 Abs. 1 EGBGB maBgebli-
chen giinstigeren Rechts. So auch Hénsch, NZA 1988, 113 (117). Ahnlich Magnus, IPRax 1990, 141
(145), der insoweit nur auf das Giinstigkeitsprinzip abstellt. Fiir Hickl, NZA Beil. 1/1987, 10 (14),
lauft Art. 34 EGBGB im Rahmen von Arbeitsvertragen weitgehend leer, da Art. 30 Abs. 1 EGBGB
eine Beriicksichtigung des zwingenden Schutzrechts bereits ausreichend gewéhrleiste. Ein Riickgriff
auf Art. 34 EGBGB sei daher nicht notwendig.
Gegen den grundsétzlichen Vorrang des Art. 8 Rom I-VO sprechen zudem dieselben Argumente, die
bereits gegen die von Mankowski, IPRax 1994, 88 (94), vertretene Ansicht der Unvereinbarkeit der
unterschiedlichen Interessenlagen vorgebracht wurden. Ausfiihrlich s. oben unter § 4C.111.3.a). Art. 8
Rom I-VO als lex specialis gegeniiber Art. 9 Rom [-VO anzusehen, bewirkt faktisch nichts anderes,
als Arbeitnehmerschutzvorschriften in ihrer Gesamtheit dem Anwendungsbereich des Art. 9 Rom I-
VO zu entziehen. Stoll, Eingriffsnormen im IPR, 199 f.
Zum alten Recht Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 293; Krebber, IPR des Kiindi-
gungsschutzes, 298 f.
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che Recht.”” Im Gegenteil: Art. 8 Rom I-VO ist als Teil der Rom I-Verordnung vom
Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO erfasst. Wenn eine Norm die Voraussetzungen
einer Eingriffsnorm erfiillt und damit Geltung ohne Riicksicht auf das nach der Ver-
ordnung anwendbare Recht fiir sich beansprucht, verdringt sie zwangsldufig auch die
nach Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO anwendbaren Bestimmungen, unabhéngig davon, ob

diese fiir den Arbeitnehmer giinstiger sind oder nicht.”'?

Einer Giinstigkeitskorrektur
unterliegt Art. 9 Rom I-VO nimlich gerade nicht.”'! Dies wiirde dem Regelungszweck
der Vorschrift auch vehement zuwiderlaufen. Eine Eingriffsnorm wird gesondert an-
gekniipft. Sie ist fiir die Mitgliedstaaten ein probates Mittel, dem allgemeinen Kollisi-
onsrechtsystem und dessen Grundsdtzen zu entflichen. Sind die Voraussetzungen hier-
fiir gegeben, gebiihrt einer international zwingenden Vorschrift bereits aufgrund ihres
kollisionsrechtlichen Eingriffsbefehls der Vorrang. Demzufolge setzt sich international
zwingendes Recht bereits kraft seiner Natur auch gegeniiber einer gilinstigeren auslédn-
dischen Rechtsnorm durch.’'* Auch Schutzzweckerwigungen zugunsten des Arbeit-
nehmers vermdgen nichts daran zu dndern, dass die Annahme eines Spezialititsver-
héltnisses zugunsten des Art. 8 Rom I-VO in einem krassen Widerspruch zu dem un-
bedingten Geltungswillen einer Eingriffsnorm und damit der Funktion des Art. 9 Rom
[-VO in dem Regelungssystem der Rom I-Verordnung stiinde.’”> Eine Ausnahme gilt
jedoch dann, wenn die inldndische Eingriffsnorm ausschlieBlich bzw. ganz {liberwie-
gend dem Schutz des Arbeitnehmers dient, insoweit ungiinstiger ist als die korrespon-
dierende auslidndische Rechtsnorm und iiberdies keine Griinde erkennbar sind, dem
geschiitzten Personenkreis diese giinstigere Rechtslage vorzuenthalten.”'* Es erscheint
in einer solchen Konstellation in der Tat bedenklich, in Féllen, in denen zwei unter-
schiedliche Vorschriften dieselbe Zielrichtung verfolgen und dabei keine anderweiti-

gen Schutzfunktionen beeintrachtigen, die Vorschrift mit dem geringeren Schutzni-

%% Zum alten Recht Junker, IPRax 1993, 1 (7); ders., IPRax 1989, 69 (74); E. Lorenz, RIW 1987, 569
(580).

°19 7um alten Recht Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 293; Stoll, Eingriffsnormen im
IPR, 200 f.; E. Lorenz, RIW 1987, 569 (580).

! Junker, IPRax 1993, 1 (7); ders., IPRax 1989, 69 (74); E. Lorenz, RIW 1987, 569 (580).

312 Krebber, IPR des Kiindigungsschutzes, 299; Stoll, Eingriffsnormen im IPR, 200 f.

313 Ahnlich Thorn, in: Palandt, Art. 9 Rom I-VO Rn. 6, der Eingriffsnormen insoweit als ,,vorrangige
Sonderregelungen* bezeichnet. Zum alten Recht Stoll, Eingriffsnormen im IPR, 200.

S14 Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4907; ders., in: MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO Rn. 44; Mag-
nus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 207 f. Zum alten Recht E. Lorenz, RIW 1987, 569 (580).
Anders Thorn, in: Palandt, Art. 9 Rom I-VO Rn. 6; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern,
293 f£.; Stoll, Eingriffsnormen im IPR, 201 ff.
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veau durchsetzen zu wollen. Ein absoluter Vorrang des Art. 9 Rom I-VO wére vor
diesem Hintergrund nicht zielfiihrend. Es entsprache wohl nicht der Intention des Ge-
setzgebers, eine Regelung, die rein aus arbeitnehmerschutzrechtlichen Erwagungen mit
einem kollisionsrechtlichen Anwendungsbefehl versehen wurde, in einem konkreten
Einzelfall aber nicht in der Lage ist, dem Arbeitnehmer bestmoglichen Schutz zu ga-
rantieren, um jeden Preis durchsetzen zu wollen. Im Ergebnis ist also entscheidend, ob
eine Eingriffsnorm allein bzw. iiberwiegend dem Arbeitnehmerschutz dient oder ob sie
daneben noch weitere Staatsinteressen verfolgt, die durch die Anwendung ausléndi-
schen Rechts moglicherweise beeintrachtigt werden konnten. Zielt die international
zwingende Bestimmung fast ausschlieBlich auf den Schutz des Arbeitnehmers, vermag
trotz allem eine ausldndische Norm diese Zielvorstellungen effektiver zu wahren, hat

die inldndische Eingriffsnorm hinter der auslandischen Rechtsordnung zuriickzutreten.

bb) Nationale Eingriffsnorm und nationales Recht

Ist eine Arbeitnehmerschutznorm Teil des national zwingenden Rechts und gleichzei-
tig auch international zwingend, so wiirde sie sich bei einem grundsétzlichen Vorrang
des Art. 9 Rom I-VO als Eingriffsnorm auch immer gegen eine giinstigere auslandi-
sche Rechtsordnung durchsetzen. Um dies zu verhindern, wird bei der Kollision einer
inlédndischen Eingriffsnorm mit der nach objektiven MaBstiben anwendbaren inldndi-
schen Rechtsordnung regelmifBig Art. 8 Rom I-VO der Vorrang gewihrt, um im Falle
einer abweichenden Rechtswahl aus Arbeitnehmerschutzgriinden einen Giinstigkeits-

vergleich mit den auslidndischen Rechtsnormen durchfiihren zu kénnen."

IV. Ordre public-Klausel, Art. 21 Rom I-VO

Die Anwendung einer Vorschrift des nach der Rom I-Verordnung mal3geblichen Sta-

tuts kann nur dann versagt werden, ,,wenn ihre Anwendung mit der 6ffentlichen Ord-

nung des Staates des angerufenen Gerichts offensichtlich unvereinbar ist*.>'°

315 Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4906; ders., in: MiinchKomm, Art. 8 Rom I-VO Rn. 43; Mag-
nus, in: Staudinger, Art. 8 Rom I-VO Rn. 210. Zum alten Recht Birk, RdA 1989, 201 (207). Wohl
auch E. Lorenz, RIW 1987, 569 (580).

>1% Art. 21 Rom I-VO.
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1. Grundlagen und Normzweck

Bei fundamentalen VerstoBen gegen Gerechtigkeitsvorstellungen des Gerichtsstaats
eroffnet die ordre public-Klausel eine weitere Mdglichkeit, das ma3gebliche Recht zu

korrigieren.”"”

Art. 21 Rom I-VO kommt dann zur Anwendung, wenn eine ausldndi-
sche Rechtsnorm in einem so schwerwiegenden Gegensatz zu den inldndischen Wert-
vorstellungen steht, dass deren Anwendung zu unertraglichen Ergebnissen fiihren wiir-
de.”"™ Nicht nur die Vorschrift selbst, sondern auch Erwigungsgrund Nr. 37 zur Rom I-
Verordnung, wonach die Gerichte der Mitgliedstaaten die ordre public-Regelung nur
unter ,,auBergewdhnlichen Unstinden* anwenden diirfen, machen deutlich, dass es

sich bei Art. 21 Rom I-VO um einen Ausnahmetatbestand handelt.”"’

Der praktische
Anwendungsbereich der Norm im Bereich des Arbeitsrechts ist neben der Durchset-
zung inldndischer Eingriffsnormen und angesichts der Tatsache, dass mit Art. 8 Rom I-
VO bereits eine Kollisionsnorm existiert, die einen umfassenden Schwéicherenschutz

garantiert, allerdings eher gering.”*

2. Verhailtnis zu Art. 9 Rom I-VO

Sowohl Art. 21 als auch Art. 9 Rom I-VO verfolgen den Schutz bedeutender Staatsin-
teressen. Da die vollige Unvereinbarkeit ausldndischer Normen mit inldndischen
Wertvorstellungen wohl kaum anzunehmen sein wird, wenn die zu verdringenden
Vorschriften ohnehin disponibel sind, erlangt der ordre public-Vorbehalt im Bereich
des dispositiven Rechts nur wenig Bedeutung.”?' Uberschneidungen der beiden Vor-
schriften sind jedoch dann vorstellbar, wenn ein Staat versucht, {iber Art. 9 Rom I-VO

in die Rechtsordnung eines anderen Staates einzugreifen, um dadurch einer inldndi-

317 Statt vieler Deinert, RdA 2009, 144 (150); Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4913.

318 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 21 Rom [-VO Rn. 1 ff. Zum alten Recht Gamillscheg, ZfA 14
(1983), 307 (315); Siehr, RabelsZ 36 (1972), 93 (99). Denkbar sind dabei vor allem — auf3er der Un-
vereinbarkeit mit den Grundrechten — VerstoBe gegen Grundvorstellungen des deutschen Arbeits-
rechts, insbesondere ein fehlender oder erheblich hinter den inldndischen Maf3stdben zuriickbleiben-
der Arbeitnehmer- und damit auch Diskriminierungsschutz. Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn.
4913. Zum alten Recht Ddubler, RIW 1987, 249 (256). Ausfiihrlich hierzu mit Beispiclen Gamill-
scheg, ZfA 14 (1983), 307 (314 ft.).

Y Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (543). Vgl. auch Martiny, in: MiinchKomm, Art. 21 Rom I-VO Rn.
6.

520 Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 4913; ders., in: MiinchKomm, Art. 21 Rom I-VO Rn. 2, 7;
Leible/ Lehmann, RIW 2008, 528 (543). Vgl. auch Ddubler, RIW 1987, 249 (256).

521 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 111.
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schen Vorschrift unbedingte Geltung zu verschaffen und diese Vorschrift gegen die
fundamentalen Interessen des fremden Staates verstoBt.”** Art. 21 Rom I-VO versagt
die Anwendung einer auslidndischen Rechtsnorm, er dient der Abwehr fremden
Rechts.”” Die aktive Durchsetzung einer Rechtsnorm ergibt sich daraus aber nicht.
Hierfiir dient Art. 9 Rom I-VO. Die Zielrichtung der beiden Bestimmungen ist dem-
nach nicht nur unterschiedlich, sondern sogar gegensitzlich.>** Soweit die Wirkung
des Art. 9 Rom I-VO reicht, kommt der Verteidigungsmechanismus des Art. 21 Rom
[-VO nicht zum Tragen; eine Korrektur iiber Art. 21 Rom [-VO kommt demnach iiber-
haupt erst dann in Frage, wenn es um inldndische Bestimmungen geht, die nicht ohne-

hin schon nach Art. 9 Rom [-VO durchgesetzt werden. >

D. Die Kriterien zur Identifikation von Eingriffsnormen

Besteht die Gefahr, dass das Schutzniveau des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes durch die Anwendbarkeit einer fremden Rechtsordnung unterschritten wird, ist die
Frage entscheidend, wann ein Eingriff in das maligebliche Statut gerechtfertigt ist, um
inldndisches Antidiskriminierungsrecht ungeachtet der allgemeinen Ankniipfungsme-
thode durchsetzen zu konnen. Gébe es hierfiir keine nachvollziehbaren Kriterien, wére
dies mit dem durch die Rom I-Verordnung beabsichtigten Vorhaben, fiir mehr Rechts-
sicherheit bei der Losung von internationalen Sachverhalten zu sorgen, nicht verein-
bar.”*® Im Folgenden soll daher verdeutlicht werden, an welche Bedingungen der Ein-
satz von Eingriffsnormen gekniipft ist. Dabei wird insbesondere gepriift, ob es der
Rom I-Verordnung gelingt, die Anforderungen an die iiberindividuelle Zielrichtung

einer international zwingenden Bestimmung zu prézisieren.

>22 Statt vieler Junker, IPRax 1989, 69 (75).

>3 Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Ra. 31.

>** Insoweit ist eindeutig zwischen Art. 21 und Art. 9 Rom I-VO zu unterscheiden. Martiny, in: Miinch-
Komm, Art. 21 Rom I-VO Rn. 7; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 31. Thorn, in: Rau-
scher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 31, bezeichnet den ordre public im Hinblick auf die Durchsetzung we-
sentlicher Wertvorstellungen plakativ als ,,Schild“, die Eingriffsnorm als ,,Schwert”. Zum alten
Recht Junker, IPRax 1989, 69 (75); Wiedenfels, IPRax 2003, 317 (319 f.).

>3 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 111. Vgl. auch Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom
I-VO Rn. 31.

326 Benecke, IPRax 2001, 449 (451).
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

I. Zwingende Wirkung als Grundvoraussetzung

Eine Eingriffsnorm muss Teil des nationalen ius cogens sein, um international zwin-
gend wirken zu kénnen.’*’ Da hierfiir bereits die einseitige Dispositit einer Norm aus-

reichend ist,5 28

erfiillen grundsétzlich auch die arbeitsrechtlichen Vorschriften des All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetzes diese Voraussetzung. § 31 AGG ordnet ndmlich
an, dass von den Vorschriften des Gesetzes nicht zu Ungunsten der geschiitzten Perso-
nen abgewichen werden diirfe. Dabei verbietet die Klausel nicht jede Abweichung,
sondern nur solche zu Lasten der Personen, die im Fall einer Benachteiligung oder
Beléstigung Anspriiche aus dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz geltend ma-
chen kénnen.’” Abweichende Vereinbarungen sind also immer dann zulissig, soweit
sie fiir die Beschiftigten giinstiger sind.”*° Vor diesem Hintergrund kénnen sich einsei-
tig zwingende Normen immer dann gegen ein auslédndisches Arbeitsstatut durchsetzen,
wenn auch nach innerstaatlichem Recht nicht von ihnen abgewichen werden kann;>'
im Fall des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zum Schutz der Beschiftigten

vor ungerechtfertigter Benachteiligung. Dies gilt freilich nur, insoweit die Antidiskri-

minierungsvorschriften auch bedeutende Gemeinwohlbelange wahren und aus diesem

527 Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO. Statt vieler auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 197; Junker,
Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 286; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 52.

2 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 198 f. Ausfiihrlich Krebber, IPR des Kiindigungsschut-
zes, 294 f. Zweifelnd Wiedenfels, IPRax 2003, 317 (318). Fiir Junker, Internationales Arbeitsrecht
im Konzern, 290, spricht zumindest eine Vermutung gegen den eingriffsrechtlichen Charakter einer
Norm, wenn diese nur einseitig zwingend ausgestaltet ist. Dem folgt auch Benecke, IPRax 2001, 449
(452). Die Ansicht, dass fiir die Grundvoraussetzung einer Eingriffsnorm auch einseitige Dispositét
geniigt, wird durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs in der Rechtssache Ingmar
und die in diesem Zusammenhang zu beurteilende Handelsvertreterrichtlinie bestétigt. Der EuGH
bejaht den Eingriffscharakter des Handelsvertreterausgleichsanspruchs und begriindet dies mitunter
wie folgt: ,,Der zwingende Charakter dieser Bestimmungen wird durch die Tatsache, dass die Partei-
en nach Art. 19 Richtlinie 86/653/EWG vor Ablauf des Vertrags nicht zum Nachteil des Handelsver-
treters davon abweichen konnen, unterstrichen. EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW
2001, 2007 (2008) Rn. 22. Der Eingriffscharakter fulit also auch hier auf einer einseitig zwingenden
Vorschrift. Vgl. hierzu auch Staudinger, NJW 2001, 1974 (1975). Kritisch Michaels/ Kamann, EWS
2001, 301 (304). Ausfiihrlich zur Entscheidung in der Rechtssache /ngmar und deren Auswirkung
auf die international zwingende Wirkung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. unten unter
§ 4D.I11.3.b) und § SB.IL.2.

2 Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 31 Rn. 4 ff.; Thiising, in: MiinchKomm, § 31 AGG Rn. 1. Vgl. hierzu
auch Ddubler, in: Déaubler/ Bertzbach, § 31 Rn. 1, wonach die freie Abdingbarkeit des Diskriminie-
rungsschutzes unvereinbar mit dem Regelungsziel des Gesetzes wire. Ausfiihrlich zur Tatsache, dass
die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zwingend im
Sinne des Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom I-VO sind, s. oben unter § 4C.III.1.

3% Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 31 Rn. 4. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 53.

3! Krebber, IPR des Kiindigungsschutzes, 295.
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Grund unabhingig von dem an sich maBgeblichen Recht Geltung beanspruchen.” Die
Zugehorigkeit zum ius cogens ist stets nur die Mindestvoraussetzung einer Eingriffs-
norm und fiir sich genommen noch nicht ausreichend, ihr international zwingende

533

Wirkung zu verleihen.””” Dadurch bleibt einfach zwingendes von international zwin-

gendem Recht unterscheidbar.***

Dies ist zur Aufrechterhaltung des allgemeinen Kolli-
sionsrechtssystems auch notwendig. Konnte jede intern zwingende Bestimmung als
Eingriffsnorm qualifiziert werden, wiéren die allgemeinen Kollisionsregeln weitgehend
gegenstandslos.”*” Fremde Rechtsordnungen koénnten nur noch dispositive Normen des
eigenen Rechts ersetzen und sich somit schwerlich in ihrer Gesamtheit durchsetzen.”
Eine solche Entwicklung liefe den Bestrebungen der Rechtsvereinheitlichung und des
internationalen Entscheidungseinklangs zuwider.”®” Damit lisst sich folgendes festhal-
ten: Eingriffsnormen sind zwangsldufig auch immer Bestandteil des national zwingen-
den Rechts. Umgekehrt gilt dies jedoch nicht,*® da sich einfach und international
zwingende Normen nach ihrem Verbindlichkeitsgrad unterscheiden.”® Wihrend die
Anwendung von Eingriffsnormen neben der Zugehorigkeit zum ius cogens das Vorlie-

gen weiterer Umsténde erfordert, zeichnen sich intern zwingende Bestimmungen allein

durch ihre innerstaatliche Vertragsfestigkeit aus.

332 Ausfiihrlich hierzu s. unten unter § 4D.IT und § 4D.II1.

53 Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 8; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 287;
Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 52 ff.; Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO
Rn. 8; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 198, 215. Zum alten Recht Junker, IPRax 1989,
69 (73); Déubler, RIW 1987, 249 (255); Pietras, NZA 2008, 1051 (1053).

334 Vgl. hierzu die unmissverstindlichen Vorgaben des europiischen Gesetzgebers in Erwigungsgrund
Nr. 37 zur Rom I-Verordnung. Ausfiihrlich s. oben unter § 4C.I11.3.a)bb).

>3 Statt vieler Benecke, IPRax 2001, 449 (451); Pietras, NZA 2008, 1051 (1053); Déubler, RIW 1987,
249 (255); von Hoffmann, IPRax 1989, 261 (265); Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 29. Vgl.
hierzu auch BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (737); Urt. v. 13.11.2007 —
9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (767).

336 Statt vieler Déubler, RIW 1987, 249 (255). Nach Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 29, kénn-
te man sich ,,die Ankniipfung des Arbeitsvertrages nach Art. 27, 30 EGBGB dann sparen®. Vgl.
hierzu auch BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (410 f.); Urt. v. 29.10.1992 —
2 AZR 267/92 = IPRax 1994, 123 (128).

37 Ausfiihrlich zur kollisionsrechtlichen Ankniipfungsmethode s. oben unter § 3B.

3% Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (305).

339 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 198; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 55.
Fiir Junker, IPRax 1989, 69 (73), sind Eingriffsnormen ,,zwingender als einfach zwingende Be-
stimmungen, weshalb sie sich letztlich auch gegen sie durchsetzen. Ddubler, RIW 1987, 249 (255),
spricht dabei von ,,besonders zwingenden* Bestimmungen. Fiir Schurig, RabelsZ 54 (1990), 217
(220 f.), scheinen Eingriffsnormen sogar ,,in einer hdheren Potenz zwingend* zu sein.
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§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

II. Internationaler Geltungsanspruch

340 §ie muss

Eine Eingriffsnorm darf nicht nur Teil des einfach zwingenden Rechts sein,
vielmehr auch bei der Anwendbarkeit eines ausldndischen Arbeitsstatuts gelten wollen,
unabhingig davon, ob dieses kraft subjektiver oder kraft objektiver Ankniipfung be-

stimmt wurde.’*!

Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO sieht ndmlich vor, dass eine Eingriffsnorm
ungeachtet des nach Mafigabe der Rom I-Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden
Rechts auf alle Sachverhalte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen.
Inhaltlich besteht insoweit kein Unterschied zu den Regelungen der Art. 7 Abs. 2 EVU
und Art. 34 EGBGB, wonach international zwingende Vorschriften solche sind, die
ohne Riicksicht auf das auf den Vertrag anzuwendende Recht den Sachverhalt zwin-
gend regeln.”* Dieser Anspruch, sich auch iiber Landesgrenzen hinweg unbedingt

4
durchsetzen zu wollen,”*

ist das wesentliche Unterscheidungsmerkmal zu national
zwingenden Bestimmungen und somit das Kernelement einer Eingriffsnorm.>** Der
internationale Anwendungswille einer Norm kann dabei ausdriicklich in ithrem Wort-

laut festgelegt werden oder mittels teleologischer Auslegung zu ermitteln sein.”*

IT1. Uberindividuelle Zielrichtung

Als weitere Voraussetzung muss eine Eingriffsnorm als entscheidend fiir die Wahrung
der politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation eines Staates angesehen

werden.”*® Dieses Erfordernis ist eng mit dem des internationalen Geltungsanspruchs

>0 Es ist fiir sich genommen noch nicht ausreichend, wenn eine Vorschrift lediglich Teil des nationalen
ius cogens ist. Statt vieler Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 287; Thorn, in: Ferrari/
Leible, 129 (131). Ausfiihrlich hierzu m.w.H. s. oben unter § 4D.1.

41 Statt vieler Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 54; Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO
Rn. 8.

2 S0 auch Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 3; ders., in: Ferrari/ Leible, 129 (131).

>3 Soweit in dieser Arbeit von ,,internationalem bzw. unbedingtem Geltungswillen®, , internationalem
bzw. unbedingtem Geltungsanspruch® oder ,,internationalem bzw. unbedingtem Anwendungswillen*
die Rede ist, werden diese Begriffe synonym verwendet.

> Kropholler, Internationales Privatrecht, 497; Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 287;
Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (131); Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 8, 107; Mag-
nus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 54 {.; Deinert, RAA 2009, 144 (150).

> Statt vieler Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 54; Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO
Rn. 9; ders., in: Ferrari/ Leible, 129 (132); Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn. 9;
Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn. 21; Bittner, NZA 1993, 161 (165); Liittringhaus,
IPR der Antidiskriminierung, 216. Ausfiihrlich hierzu m.w.H. s. unten unter § 4D.IV.

6 Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO. Statt vieler Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 57; Liittringhaus,
IPR der Antidiskriminierung, 199.
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verkniipft. Grund hierfiir ist, dass ein Ausbruch aus dem allgemeinen Ankniipfungssys-
tem ohne ein Mindestmal} an staatlicher Interessenwahrnehmung nach der Zielsetzung
international zwingenden Rechts nicht zu rechtfertigen wire.”*’ Damit steht und fallt
die Durchschlagskraft einer Eingriffsnorm mit ihrer iiberindividuellen Zielrichtung.*®
Offentlichrechtliche Bestimmungen werden diesem Anspruch wohl in der Regel ge-

recht.>*’

Ausschlaggebend fiir die eingriffsrechtliche Qualifizierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes ist jedoch, ob sich auch Vorschriften, die nicht ausschliel3-
lich 6ffentlichrechtliche Schutzzwecke verfolgen, als Eingriffsnormen eignen. Im Fol-
genden soll daher gekldrt werden, ob und in welchem Umfang auch Sonderprivatrecht

vom Begriff der Eingriffsnormen erfasst wird.

1. Vorgaben durch die Rechtsprechung

Im Ergebnis sind sich die Rechtsprechung™’ und der iiberwiegende Teil der Litera-

551

tur”" dariiber einig, dass zur Ermittlung des internationalen Anwendungswillens einer

Norm — insofern dieser nicht bereits ausdriicklich festgelegt wurde — mittels teleologi-

532 Hierbei ldsst sich

scher Auslegung auf den von ihr verfolgten Zweck abzustellen ist.
zwangsldufig auch immer auf die von der Norm zu wahrenden Interessen schlie3en
und beurteilen, ob sie iiber eine iiberindividuelle Zielrichtung verfiigt oder nicht. Dies
ist im Wesentlichen die Aufgabe der rechtsprechenden Gerichte, die im Einzelfall {iber
den Eingriffscharakter einer Vorschrift zu befinden haben.”>® Unklar ist in diesem Zu-
sammenhang jedoch, inwieweit nach den rechtsprechungsrechtlichen Grundsitzen eine
Eingriffsnorm 6ffentliche Interessen zu schiitzen hat bzw. ob dies iiberhaupt fiir erfor-

derlich gehalten wird.

7 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 59 ff.

> Ahnlich Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 57.

¥ Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Ra. 10.

0 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411); Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92
= [PRax 1994, 123 (128 f.); Urt. v. 3.5.1995 — 5 AZR 15/94 = IPRax 1996, 416 (419); Urt. v.
12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (737); Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA
2008, 761 (767). BGH, Urt. v. 13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006, 762 (763 f.).

31 Statt vieler Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 9; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom
I-VO Rn. 54; ders., IPRax 1991, 382 (385); Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 289;
Kropholler, Internationales Privatrecht, 497 f.; Mankowski, IPRax 1994, 88 (94); ders., IPRax 1996,
405 (409); Pietras, NZA 2008, 1051 (1053); Weller, NJW 2006, 1247 (1249).

%52 Ausfiihrlich zur Auslegungsmethode s. unten unter § 4D.IV.1.

53 Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Ra. 9.
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a) Meinungsstand

Nach der Rechtsprechung des BAG stehen Eingriffsnormen solch ,,zwingenden Vor-
schriften gegeniiber, die vor allem dem Ausgleich widerstreitender Interessen der Ver-
tragsparteien und damit Individualbelangen dienen®.”>* Diese unterligen in der Regel
dem Vertragsstatut.”> Eingriffnormen selbst seien hingegen solche Normen, ,,deren
Zweck sich nicht im Ausgleich widerstreitender Interessen der Vertragsparteien er-
schopft, sondern zumindest auch auf 6ffentliche Interessen gerichtet ist.>>® Eine Son-
derankniipfung scheide immer dann aus, wenn eine arbeitsrechtliche Norm ,,primir
dem Interessenausgleich zwischen Privaten dient und nur mittelbar im Nebeneffekt
auch 6ffentliche Gemeinwohlinteressen fordert“.”>’ Ein Indiz fiir ein hinreichend star-
kes Gemeinwohlinteresse liege insbesondere dann vor, ,,wenn die Handlungsfreiheit
des Arbeitgebers durch Genehmigungsvorbehalte von Behorden eingeschrankt
wird“.”® Der BGH schlieBt sich diesen Grundsitzen ausdriicklich an.”>® Auch hier ist
fiir die Anwendung einer Eingriffsnorm grundsétzlich erforderlich, ,,dass die betref-
fende Vorschrift nicht nur dem Schutz und Ausgleich widerstreitender Interessen der
Vertragsparteien und damit reinen Individualbelangen dient, sondern daneben zumin-

dest auch 6ffentliche Gemeinwohlinteressen verfolgt«.”®

b) Entscheidungsbegriindungen im Einzelfall

Die Rechtsprechung geht bei der Priifung, ob sich eine inldndische Norm iiber die ein-

griffsrechtliche Sonderankniipfung gegen das kraft allgemeiner Verweisung mal3gebli-

4 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411); Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92
= [PRax 1994, 123 (128).

3 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411); Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92
= IPRax 1994, 123 (128).

36 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411). Vgl. auch BAG, Urt. v. 29.10.1992
—2 AZR 267/92 = IPRax 1994, 123 (128); Urt. v. 3.5.1995 — 5 AZR 15/94 = IPRax 1996, 416 (419);
Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (737); Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 =
NZA 2008, 761 (767).

»TBAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (767 £.).

¥ BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (768).

%9 BGH, Urt. v. 13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006, 762 (763).

0 BGH, Urt. v. 13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006, 762 (763 f.). Der BGH verneint in seiner
Entscheidung den Eingriffscharakter des deutschen Verbraucherkreditgesetzes mit der Begriindung,
dass das Gesetz nach seiner Zielsetzung dem Schutz des einzelnen Verbrauchers diene, wihrend Be-
lange der Allgemeinheit lediglich reflexartig geschiitzt wiirden.
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che Vertragsstatut durchsetzt,’ ! bewusst zuriickhaltend vor, um das Ziel der Rechts-
vereinheitlichung und des internationalen Entscheidungseinklangs nicht zu geféhr-

562
den.

Der Eingriffscharakter einer Norm kann immer dann bejaht werden, wenn sie
zumindest auch Sffentliche Interessen verfolgt.”® Fiir den Rechtsanwender ist mit ei-
ner solch pauschalen Aussage freilich nur schwer voraussehbar, wann einer Norm ein
derart liberindividueller Schutzcharakter zugesprochen werden kann, um sie als inter-
national zwingend durchzusetzen.’®* Auch wenn die Rechtsprechung bisher noch nicht
die Moglichkeit hatte, iiber alle arbeitsrechtlichen Normen zu urteilen, gibt es fiir die
arbeitsrechtliche Praxis durchaus eine Reihe beachtlicher Entscheidungen, die mogli-

cherweise darauf schlieBen lassen, wann und vor allem mit welcher Begriindung das

BAG im FEinzelfall den Eingriffscharakter einer Norm bejaht oder nicht.

aa) Allgemeiner Kiindigungsschutz, §§ 1 bis 14 KSchG

Nach Ansicht der Rechtsprechung sind die Bestimmungen der §§ 1 bis 14 des Kiindi-
gungsschutzgesetzes liber den allgemeinen Kiindigungsschutz nicht von international
zwingendem Format.”® Zur Begriindung fiihrt das BAG an, dass die Vorschriften ,,in
erster Linie dem Ausgleich zwischen Bestandsschutzinteressen des Arbeitnehmers und
der Vertragsfreiheit des Arbeitgebers®, primir also Individualinteressen dienten.’®
Ferner sei die eigentliche ,,Durchsetzung des Schutzes allein dem Arbeitnehmer* iiber-
lassen.”®” Zudem wiirden iiber das Individualinteresse hinausgehende Interessen ,erst

mit den Regelungen iiber die Massenentlassung sowie den Kiindigungsschutz der Be-

triebsverfassungsorgane geschiitzt, in deren Rahmen auch staatliche Stellen (Arbeits-

' BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (408 ff.); Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR
267/92 = IPRax 1994, 123 (126 ff.); Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (736 ff.);
Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (767 f.).

2 BGH, Urt. v. 13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006, 762 (764). Ausfiihrlich hierzu s. unten
unter § 4D.IV.3.

%63 Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 4D.I11.1.a).

364 Ahnlich Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (184 f.). Ausfiihrlich zur Frage, ob die rechtsprechungs-
rechtlichen Vorgaben, die sich noch ausnahmslos auf Art. 34 EGBGB beziehen, durch die Neufor-
mulierung des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO konkretisiert werden konnten s. unten unter § 4D.II1.2.

35 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (410 f.). Vgl. auch Magnus, IPRax 1991,
382 (385 f).

6 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411). Vgl. auch Straube, IPRax 2007, 395.

T BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411).
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behorden), Betriebsverfassungsorgane und Gerichte (vgl. § 15 KSchG, § 103 BetrVG)

eingeschaltet* wiirden.”®®

bb) Betriebsiibergang, § 613 a BGB

Auch § 613 a BGB sei nicht als international zwingend im Sinne des Art. 34 EGBGB
zu werten.>® ,Zentraler Zweck™ der Bestimmung sei ,,der Schutz der Arbeitnehmer
durch Erhaltung der Arbeitspldtze®, durch den der Bestandsschutz des Arbeitsverhalt-
nisses erweitert werde.”’® Vor diesem Hintergrund diene die Vorschrift ,,nur dem Aus-
gleich zwischen den Bestandsschutzinteressen der Arbeitnehmer und der Vertragsfrei-
heit des Arbeitgebers, seinen Betrieb ohne Bindung an die bestehenden Arbeitsver-
hiltnisse zu verduBern oder einem Dritten zur Nutzung zu iiberlassen®.”’' Zwar bezwe-
cke die Regelung dariiber hinaus, ,,die Kontinuitit des amtierenden Betriebsrats zu
gewihrleisten, die Haftung des alten und neuen Arbeitgebers zu regeln und die Aus-
wirkungen des Betriebsiibergangs auf Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen zu
ordnen®, jedoch sei § 613 a BGB gerade keine betriebsverfassungsrechtliche Norm,
sondern Teil des Individualarbeitsrechts, weshalb das kollektivarbeitsrechtliche Ele-

ment gegeniiber dem Bestandsschutz der Arbeitsverhiltnisse zuriickzutreten habe.””?

cc) Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, § 14 Abs. 1 MuSchG

Den international zwingenden Charakter des § 14 Abs. 1 MuSchG bejaht das BAG
hingegen mit folgender Begriindung: Mit dem Zuschuss des Arbeitgebers zum Mutter-
schaftsgeld verfolge der Gesetzgeber ,,bedeutende Gemeinwohlbelange®.”” So sei die
Pflicht des Arbeitgebers, an Frauen wihrend der Mutterschutzfristen einen Teil des

« 574

Entgelts fortzuzahlen, ,,gerade durch Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt®.

Der gesetzliche Mutterschutz erfiille die Aufgabe wesentlicher Schutzfunktionen fiir

% BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (411).

9 BAG, Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92 = IPRax 1994, 123 (128 f.).

SO BAG, Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92 = IPRax 1994, 123 (129).

' BAG, Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92 = IPRax 1994, 123 (129). Vgl. auch Straube, IPRax 2007,
395 (396).

2 BAG, Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR 267/92 = IPRax 1994, 123 (129). So auch im Ergebnis Man-
kowski, IPRax 1994, 88 (98), nach dessen Ansicht § 613 a BGB eine Norm sei, die ,typische Arbeit-
nehmerinteressen‘ schiitze.

B BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (737).

M BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (737 £.).

97

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

Mutter und Kind, um sie vor jeglichem Schaden durch das Fortsetzen der Arbeit wéh-
rend der Schwangerschaft zu bewahren.””> Zudem diene die Vorschrift der Verwirkli-
chung des Verfassungsgebots aus Art. 6 Abs. 4 GG und damit einem ,,besonders wich-
tigen Gemeinschaftsgut®.”’® SchlieBlich fithre die durch § 14 Abs. 1 MuSchG bewirkte
Abwilzung von Kosten auf den Arbeitgeber zur Entlastung der gesetzlichen Kranken-
kassen und sei damit auch aus diesem Blickwinkel ein Vorteil fiir die Allgemeinheit,
was ebenfalls fiir die unbedingte Anwendbarkeit im Sinne des Art. 34 EGBGB spre-

che.””’

dd) Entgeltfortzahlungsanspruch, § 3 Abs. 1 EFZG

In derselben Entscheidung bejaht das BAG auch den eingriffsrechtlichen Schutzcha-

rakter des § 3 Abs. 1 EFZG. Die Begriindung hierzu fillt jedoch wesentlich knapper

3" Die Vorschrift diene ,,hicht nur Individualinteressen* des Arbeitnehmers, son-

dern verfolge ,.gleichfalls 6ffentliche Interessen®.’” Durch den Entgeltfortzahlungsan-

aus

spruch gegen den Arbeitgeber wiirden die gesetzlichen Krankenkassen und damit mit-

telbar alle Beitragszahler ,,ganz wesentlich* entlastet, was im gesamtgesellschaftlichen

. 580
Interesse liege.

P BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (738).

0 BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (738).

T BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (738). So im Ergebnis auch Franzen,
IPRax 2003, 239 (243), der entgegen der Ansicht des Hess. LAG, Urt. v. 16.11. 1999 — 4 Sa 463/99
= [PRax 2001, 461 (467 f.), den engen Zusammenhang des § 14 Abs. 1 MuSchG mit den als ein-
griffsrechtlich zu qualifizierenden Beschiftigungsverboten der § 3 Abs. 2 und § 6 Abs. 1 MuSchG
als ausreichend erachtet, den Zuschuss des Arbeitgebers zum Mutterschaftsgeld ebenso als internati-
onal zwingend einzuordnen. Die Tatsache, dass die Durchsetzung eines Anspruchs allein dem Ar-
beitnehmer iiberlassen sei, konne dessen eingriffsrechtlichen Charakter nicht von vornherein aus-
schlieen. So auch Benecke, IPRax 2001, 449 (453), fir die das vom LAG Hessen vertretene Krite-
rium der behordlichen Rechtsdurchsetzung ebenfalls nicht entscheidend ist. Anders Junker, RIW
2001, 94 (103), der dem LAG Hessen insoweit zustimmt. Ausfiihrlich zur Thematik der behordli-
chen Rechtsdurchsetzung als notwendig zu erachtendes Kriterium von Eingriffsnormen s. unten un-
ter § 5B.II1.3.b).

°™® Nach Straube, IPRax 2007, 395 (396), fillt die Qualifizierung von § 3 Abs. 1 EFZG als Eingriffs-
norm sogar weniger ,,gewichtig* aus.

*® BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (738). Anders Hess. LAG, Urt. v. 16.11.
1999 — 4 Sa 463/99 = IPRax 2001, 461 (468); Franzen, IPRax 2003, 239 (242); Junker, RIW 2001,
94 (103).

%0 BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (738). So auch Benecke, IPRax 2001,
449 (453). Anders Hess. LAG, Urt. v. 16.11. 1999 — 4 Sa 463/99 = IPRax 2001, 461 (468); Franzen,
IPRax 2003, 239 (242); Junker, RIW 2001, 94 (103).
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ee) Verringerung der Arbeitszeit, § 8 TzBfG

Das BAG versucht den allgemeinen Grundsatz, dass eine Vorschrift nicht nur auf den
Schutz privater Interessen gerichtet sein diirfe, sondern zumindest auch offentliche
Gemeinwohlinteressen verfolgen miisse,™' in seiner Entscheidung zu § 8 TzBfG erst-
mals zu konkretisieren. Die Wahrung 6ffentlicher Interessen konne ,,nicht Endpunkt,
sondern nur Ausgangspunkt der Uberlegungen sein“, da arbeitsrechtliche Normen
letztlich wohl regelmiBig auf offentlichen Gemeinwohlinteressen basierten.”®* Eine
Sonderankniipfung scheide demnach aus, ,,wenn eine arbeitsrechtliche Norm primér
dem Interessenausgleich zwischen Privaten dient und nur mittelbar im Nebeneffekt
auch offentliche Gemeinwohlinteressen fordert.“**® Ein »hur reflexartiger Schutz* 6f-

fentlicher Belange reiche fiir eine Eingriffsnorm nicht aus.”™

Vor diesem Hintergrund
verneint das BAG den international zwingenden Charakter des § 8 TzBfG mit im We-
sentlichen folgender Begriindung: Die Verringerung der Arbeitszeit ,,bezwecke in der
Hauptsache den Ausgleich widerstreitender privater Interessen.”® AuBerdem hitten
die Parteien ihre Interessen nach den Vorgaben der Norm zunichst selbst zu verhan-
deln. Eine behordliche Durchsetzung des Rechts auf Teilzeitarbeit sei im Streitfall
nicht vorgesehen.”®® Im Ergebnis beabsichtige die Norm lediglich, die Verhandlungs-
position des Arbeitnehmers zu stirken und die Organisationsfreiheit des Arbeitgebers
einzuschrianken, ohne dabei jedoch Ziele zu verfolgen, die auch im Gemeinwohlinte-
resse ligen.”®” Die gesetzgeberische Uberlegung, durch die Férderung von individuel-
len Teilzeitwiinschen Entlastungseffekte auf dem Arbeitsmarkt und dadurch niedrigere
Arbeitslosenzahlen zu erzielen, liege zwar im Interesse des Gemeinwohls, stelle jedoch

nicht mehr als einen wiinschenswerten Nebeneffekt, bestimmt aber nicht das Primér-

ziel der Norm dar.>*®

81 Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 4D.I11.1.a).

2 BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (767).

3 BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (767 £.).

% BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (768). So auch BGH, Urt. v. 13.12.2005
— XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006, 762 (764).

5 BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (768).

6 BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (768). Vgl. auch Pietras, NZA 2008,
1051 (1053).

*TBAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (768).

¥ BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (768). Vgl. auch Pietras, NZA 2008,
1051 (1053).
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¢) Zusammenfassung

Nach der allgemeinen Formel der Rechtsprechung darf eine Eingriffsnorm nicht aus-
schlieBlich oder ganz {iberwiegend dem privaten Interessenausgleich dienen, sie muss
daneben zumindest auch Gemeinwohlbelange schiitzen. In jiingeren Entscheidungen
wird dieser wenig aussagekriftige Satz nunmehr zu konkretisieren versucht. Die Ver-
folgung offentlicher Interessen miisse das Primérziel einer Eingriffsnorm sein. Ein
lediglich reflexartiger Schutz reiche nicht. Ob dem Rechtsanwender hiermit geholfen
ist, wenn er sich die Frage nach der international zwingenden Wirkung einer Norm
stellt, mag zu bezweifeln sein. Zwar sind sonderprivatrechtliche Vorschriften nach den
rechtsprechungsrechtlichen Vorgaben eindeutig nicht schon per se vom Anwendungs-
bereich des Art. 9 Rom I-VO ausgenommen.”® Letztlich ist fiir die Bestimmung von
Eingriffsrecht aber doch die Frage entscheidend, wann genau eine Norm das erforder-
liche Mindestmal} an staatlicher Interessenwahrnehmung erfiillt, um gesondert ange-
kniipft werden zu konnen und nach welchen Kriterien dies im Einzelfall konkret beur-
teilt werden kann. Eine Antwort hierauf bleibt die Rechtsprechung schuldig. Im Ge-
genteil, das BAG legt bei der Qualifikation von Eingriffsnormen einen von Fall zu Fall
erheblich voneinander abweichenden Beurteilungsmalstab an und besticht damit we-
der durch Kontinuitit noch durch Einheitlichkeit.”*® Auch wenn in der Mehrzahl der zu
beurteilenden Félle eine strikte Grenzziehung zwischen Allgemein- und Individualinte-
ressen in der Tat wohl kaum moglich ist und damit auch nicht erwartet werden kann,
gelingt es der Rechtsprechung nicht, durch eine einheitliche Auswahl an Qualifizie-
rungsmerkmalen oder eine gleichmifige Gewichtung der zu bewertenden Interessen
zu iiberzeugen und ihre Entscheidungsbegriindungen fiir den Leser dadurch nachvoll-
ziehbar zu gestalten.””' Es ist fiir die Rechtsanwendungspraxis daher auch in Zukunft
nicht voraussehbar, wann oder zumindest nach welchen Maf3stiben das BAG eine na-
tionale Sachnorm entgegen der nach allgemeiner Ankniipfung maBgeblichen Rechts-

ordnung zwingend durchsetzt und wann nicht.

3% S0 auch statt vieler Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (132 f.); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn.
11.

39 Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185).

391 Straube, IPRax 2007, 395 (397). Fiir Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185), sind die Ergebnisse
des BAG angesichts der verschiedenen Qualifikationsmerkmale sogar ,,Zufallsprodukte®. Den Um-
stand beispielsweise, dass § 613 a BGB auf Richtlinienrecht beruht, ldasst das BAG vollig unerwéhnt.
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2. Vorgaben durch den Gesetzgeber

Eine Eingriffsnorm muss von einem Staat als entscheidend fiir die Wahrung seines
offentlichen Interesses, insbesondere seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen

Organisation angeschen werden.*”?

Man konnte meinen, dass der Gesetzgeber Rege-
lungen des Sonderprivatrechts mit dieser einschrinkenden Formulierung ausdriicklich

aus dem Anwendungsbereich des Art. 9 Rom [-VO ausnehmen will.

a) Verfolgung substantieller Gemeinwohlbelange

Eine Eingriffsnorm ist eine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung von einem Staat
als ,,entscheidend* fiir die Wahrung seines 6ffentlichen Interesses angesehen werden
muss.”” Der Gesetzgeber geht mit dieser Formulierung iiber die allgemeine Formel
der Rechtsprechung hinaus und stellt klar, bei der Bestimmung von Eingriffsrecht pri-
mir allgemein schiitzende Normen im Blick zu haben.”®* Ob dies nur die iiberwiegen-
de oder gar einzige Schutzrichtung einer Eingriffsnorm sein darf, ist damit natiirlich

noch nicht gesagt.””

Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO setzt den Schutz privater Belange weder
als zwingend voraus noch schlieBt er ihn ausdriicklich aus seinem Anwendungsbereich
aus. Das zeigt, dass es dem Gesetzgeber hierauf gerade nicht ankommt. Hétte er eine
Regelung treffen wollen, wonach Bestimmungen des Sonderprivatrechts generell nicht
als international zwingend anzusehen sind, hdtte er im Rahmen der Rom I-Verordnung
hierzu Gelegenheit gehabt. Er driickt dadurch lediglich aus, dass er nach Vorschriften
sucht, die ausschlieSlich oder weit iiberwiegend iiberindividuellen Zwecken dienen.’*®
Eingriffsnormen miissen hinsichtlich ihrer staatlichen Schutzwirkung einen ausrei-

chend gewichtigen Regelungsgehalt besitzen.”’ Dies erfordert die Wahrung substan-

tieller Gemeinwohlbelange, die fiir die politische, soziale oder wirtschaftliche Organi-

2 Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO.

% Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO.

> Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 207; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 60.

> Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 207.

% Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 59.

*7 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 61. So auch Pfeiffer, EuZW 2008, 622 (628), der in-
soweit auf das zum ordre public-Vorbehalt bei der Urteilsanerkennung nach Art. 27 Nr. 1 EuGVU
anerkannte Prinzip, dass es sich um hinreichend gewichtige Regelungen handeln muss, abstellt und
dieses als Element einer unionsrechtlichen Ma3gabe auch im Rahmen des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO
anwendet.
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sation eines Staates grundlegende Bedeutung haben.””® Hierdurch wird den Mitglied-
staaten gleichzeitig die Moglichkeit genommen,599 die kollisionsrechtliche Reichweite
nationaler Sachnormen beliebig weit auszudehnen und dadurch das allgemeine Kolli-

sionsrechtssystem durch eine Vielzahl von Eingriffsnormen auszuhebeln.*”

b) Schutz iiberragender Staatsziele

International zwingendes Recht muss nicht den Schutz iiberragender Interessen des

. 1
Gemeinwohls bezwecken.*

Auch wenn Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO ordnungspolitische
Zielsetzungen aufgreift, konnen die Voraussetzungen zur Rechtfertigung von Grund-
freiheitsbeeintrachtigungen nicht einfach auf die fiir das Eingriffsrecht maf3geblichen
Grundsétze libertragen werden, da die Frage nach der Qualifikation einer Eingriffs-
norm strikt von deren Vereinbarkeit mit dem europédischen Primérrecht zu unterschei-

602

den ist.”” Unterstrichen wird dies durch die Entscheidung des Europidischen Gerichts-

hofs in der Rechtssache Ingmar®® .

Die eingriffsrechtliche Sonderankniipfung des
Handelsvertreterausgleichsanspruchs wird zwar unter anderem damit begriindet, dass
die Einhaltung der Bestimmungen der Handelsvertreterrichtlinie im Unionsgebiet fiir
die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit und eines unverfalschten Wettbewerbs
im Binnenmarkt unerlésslich sei.’”” Dass die Begriindung sich dabei auch auf die Wah-

rung liberragender Gemeinwohlbelange stiitzt, ist hingegen nicht zu erkennen. Fiir die

% Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 61; Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (133); ders., in:
Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 11. Bestitigt wird dieser Ansatz auch durch Erwdgungsgrund Nr. 37
zur Rom I-Verordnung, wonach Eingriffsnormen aus Griinden des offentlichen Interesses stets nur
,unter aulergewohnlichen Umstédnden® Anwendung finden sollen.

> Ausfiihrlich zur Entscheidungskompetenz der Mitgliedstaaten bei der Bestimmung von Eingriffsrecht
s. unten unter § 4D.IV.

9 Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (134); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 13.

1 Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (137); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 22; Liittringhaus, IPR
der Antidiskriminierung, 199.

2 Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (136 £.); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 22. Ein Grund hier-
fiir ist, dass die Voraussetzungen, die einen Eingriff in eine Grundfreiheit rechtfertigen, weitaus en-
ger gefasst sind als jene zur Schaffung von Eingriffsrecht. Um einen Eingriff in eine Grundfreiheit
rechtfertigen zu konnen, bedarf es iiberragender Gemeininteressen. Zwar konnen diese auch die
Durchsetzbarkeit von Eingriffsnormen begrenzen, spielen jedoch bei deren Qualifikation noch keine
Rolle. Insofern ergeben sich zwei unterschiedliche Beurteilungsebenen, die streng voneinander zu
trennen sind. Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (136 ff.); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 22.

603 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007. Ausfiihrlich zur Entscheidung in der
Rechtssache Ingmar s. unten unter § 4D.111.3.b).

604 7 horn, in: Ferrari/ Leible, 129 (137); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 22.

895 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 24.
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Bestimmung nationalstaatlichen Eingriffsrechts kann dann aber zunéchst nichts ande-

res gelten.%

¢) Zusammenfassung

Nach dem Willen des Gesetzgebers miissen Eingriffsnormen substantielle 6ffentliche
Belange verfolgen und damit fiir die politische, soziale oder wirtschaftliche Organisa-
tion eines Staates von entscheidender Bedeutung sein. Demnach fillt nicht jede Vor-
schrift, die zumindest auch den Schutz von o6ffentlichen Gemeinwohlinteressen be-
zweckt, unter Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO.*” Die Regelung stellt zudem klar, dass auch
sonderprivatrechtliche Bestimmungen grundsitzlich international zwingend sein kon-
nen. Normen hingegen, die ausschlieBlich privaten Belangen dienen, sind dem ein-
griffsrechtlichen Anwendungsbereich ausdriicklich entzogen.®”® Im Ergebnis besitzt
Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO aber auch nicht mehr Aussagekraft als die bereits aus den

609 1~
Dies ist be-

Entscheidungsbegriindungen der Rechtsprechung bekannten Vorgaben.
dauerlich, wenn man bedenkt, dass im Zuge der Rom I-Verordnung die Mdglichkeit
bestanden hitte, durch eine prizisere Ausgestaltung der Regelung fiir die in der An-
wendungspraxis notwendige Rechtsklarheit und Transparenz zu sorgen.®’® Auf die
Normierung einheitlicher Qualifikationsmerkmale oder materieller Kriterien hat der
Gesetzgeber sogar ganz verzichtet.'! Auch wenn der erstmalige Versuch einer uni-

onsweit einheitlichen Begriffsdefinition von Eingriffsnormen an sich als begriilens-

wert bezeichnet wird,*'? vermag dies nicht iiber die inhaltlichen Mingel der Neufor-

9 Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (137); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 22.

%7 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 61.

%% Damit ist Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO bereits priziser als die Regelungen der Art. 7 Abs. 2 EVU bzw.
Art. 34 EGBGB, die den Begriff der Eingriffsnormen bis auf den internationalen Geltungsanspruch
jeweils nicht ndher definieren. Vgl. auch Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 3.

699 Ahnlich Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR Rn. 41.

819 Straube, IPRax 2007, 395 (397).

11 S0 auch Mankowski, IPRax 2006, 101 (109), der das Fehlen materieller Kriterien zur Abgrenzung
privater Interessen von Gemeinwohlbelangen kritisiert und die Neudefinition insoweit als ,,weitge-
hend substanzlos* bezeichnet.

612 Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 510; ders., IPRax 2009, 109 (112); Mauer/ Sadtler, RIW 2008,
544 (547).
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mulierung und die Tatsache hinwegzutiduschen, dass sich die Qualifizierung von Ein-

griffsrecht auch in Zukunft als ein weiterhin schwerwiegendes Unterfangen darstellt.®'

3. Unionsrechtliche Vorgaben

Das Unionsrecht vermag ebenfalls entscheidenden Einfluss auf die Reichweite seiner
Rechtsvorschriften zu nehmen, indem es ihren internationalen Anwendungswillen
entweder durch einen kollisionsrechtlichen Eingriffsbefehl ausdriicklich anordnet oder
ithre international zwingende Wirkung durch den Europdischen Gerichtshof verbindlich
festgestellt wird.®'* Gerade bei der eingriffsrechtlichen Bestimmung von umgesetztem
Richtlinienrecht ist aus diesem Grund nicht nur die nationale, sondern immer auch eine

unionsrechtliche Komponente zu beachten.®'”

a) Entsenderichtlinie

Die Mitgliedstaaten haben Europiisches Richtlinienrecht umzusetzen und richtlinien-
konform auszulegen.’'® Die Eingriffswirkung einer Norm kann sich daher auch aus
einer ihr zugrunde liegenden Richtlinienbestimmung ergeben.617 Beispielhaft hierfiir
steht Art. 3 AEntRL.°"® So soll einer Reihe von arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften,
wozu unter anderem auch Nichtdiskriminierungsbestimmungen gehdren, ein iiber den

reinen Privatausgleich hinausgehender allgemeinwohlbezogener Zweck zukommen.®"

%13 Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund, dass Art. 9 Rom I-VO das Ergebnis von langen und
umfassenden Diskussion ist, enttduschend. Vgl. hierzu Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl. IPR
Rn. 41. Ahnlich Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 7, nach dessen Prognose die Definition
des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO aufgrund ihres ,,zirkuliren Charakters® wohl nicht mehr als nur einen
bescheidenen Beitrag auf dem Weg zu mehr Rechtssicherheit zu leisten im Stande ist. Vgl. hierzu
auch Freitag, IPRax 2007, 269 (270); Straube, IPRax 2007, 395 (397).

Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 205 f.; Kropholler, Internationales Privatrecht, 497;

Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 34; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 248.

Somit ist der internationale Anwendungswille einer Norm auch bei unionsrechtlichen Eingriffsnor-

men — insofern dieser nicht bereits ausdriicklich festgelegt ist — durch Auslegung zu ermitteln.

15 Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (304); Kindler, BB 2001, 11 (12). Ausfiihrlich zur Auslegungs-
methode bei der Ermittlung der kollisionsrechtlichen Reichweite von umgesetztem Richtlinienrecht
§ 4D.1IV.1.b).

816 Statt vieler Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (304); Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 9 f.; Magnus, in:
Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 36. Vgl. auch EuGH, Urt. v. 14.7.1994 — Rs. C-91/92 = RIW 1994,
787; Urt. v. 13.7.2000 — Rs. C-456/98 = RIW 2000, 790.

617 Kropholler, Internationales Privatrecht, 497.

818 Vgl. hierzu die Hinweise in Fn. 22.

819 Ausfithrlich hierzu s. unten unter § 5B.IL1.

614
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Um diese Interessen zu wahren, hat der Unionsgesetzgeber die Vorschrift mit einem
kollisionsrechtlichen Eingriffsbefehl versehen, der sich entsprechend in den nationalen

Durchfiihrungsbestimmungen wiederzuspiegeln hat.**

b) Handelsvertreterrichtlinie

Nationale Durchfiihrungsbestimmungen, die sich auf eine Richtlinienregelung stiitzen,

deren internationale Reichweite aber nicht schon ausdriicklich normiert ist, sind grund-

2! Thr internationa-

satzlich ebenfalls an den Kriterien des Art. 9 Rom [-VO zu messen.
ler Geltungsanspruch ldsst sich nur durch Auslegung der ihr zugrunde liegenden Richt-
linienvorschriften ermitteln, um dadurch auf die von der Norm verfolgten Interessen zu

622

schlieBen.””” Das heillt aber nicht, dass innerstaatlichen Umsetzungsakten stets auf-

grund der Tatsache, dass sie auf einer zwingenden Richtlinienbestimmung basieren,
ohne weiteres zugleich international zwingende Wirkung beigemessen werden kann.®*
Von zentraler Bedeutung hierfiir ist die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs
in der Rechtssache Ingmar®®, die fiir die Bestimmung von Eingriffsnormen kraft se-

kundérrechtlicher Vorgaben ein Novum darstellt.**

aa) Entscheidungsbegriindung des EuGH

Der EuGH bezog im Rahmen seiner Entscheidung in der Rechtssache Ingmar erstmals

Stellung zur kollisionsrechtlichen Reichweite einer européischen Richtlinie und urteil-

620 Vgl. hierzu Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (114); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 206.
Ausfiihrlich zur Ausstrahlungswirkung des Art. 3 Abs. 1 AEntRL auf den Eingriffscharakter des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. unten unter § 5B.II.1.b).

' Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 39.

822 Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (304); Kindler, BB 2001, 11 (12); Magnus, in: Staudinger, Art. 9
Rom I-VO Rn. 39. Ausfiihrlich zur Auslegungsmethode bei der Ermittlung der kollisionsrechtlichen
Reichweite von umgesetztem Richtlinienrecht § 4D.IV.1.b).

3 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 29; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn.
39; Kindler, BB 2001, 11 (12).

24 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007. Ausfiihrlich zur Ingmar-Entscheidung
statt vieler Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301; Staudinger, NJW 2001, 1974; Kindler, BB 2001,
10; Reich, EuZW 2001, 50; Freitag/ Leible, RIW 2001, 287.

625 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 205; Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (310); Reich,
EuZW 2001, 50 (51). Staudinger, NJW 2001, 1974, spricht diesbeziiglich sogar von einer ,kleinen
Revolution fiir das Internationale Handelsvertreterrecht. So auch Freitag/ Leible, RIW 2001, 287.

105

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



§ 4 Eingriffsnormen im Internationalen Arbeitsrecht

te, dass sich der in Art. 17 bis 19 der Richtlinie 86/653/EWG®*® normierte Ausgleichs-
anspruch des Handelsvertreters nach Vertragsbeendigung auch ohne ausdriickliche
Anordnung zwingend gegeniiber der Wahl des Rechts eines Drittstaates durchzusetzen
habe.®”” Im Einzelnen begriindet er dies wie folgt: Die Richtlinienregelungen verfolg-
ten zwar zundchst den Schutz von Individualinteressen, indem sie den Mitgliedstaaten
auferlegen, eine Entschiddigungsregelung zugunsten der Handelsvertreter nach Beendi-
gung des Vertragsverhiltnisses einzurichten.®® Dariiber hinaus dienten die Regelun-
gen jedoch auch ,,der Authebung der Beschrinkungen der Ausiibung des Handelsver-
treterberufs, der Vereinheitlichung der Wettbewerbsbedingungen innerhalb der Ge-
meinschaft und der Stirkung der Sicherheit im Handelsverkehr.®* Damit bezweckten
die Vorschriften, ,,liiber die Gruppe der Handelsvertreter die Niederlassungsfreiheit und
einen unverfilschten Wettbewerb im Binnenmarkt zu schiitzen“.®" Sie seien fiir die
Verwirklichung dieser Ziele unerlédsslich und fiir die gemeinschaftsrechtliche Rechts-
ordnung von grundlegender Bedeutung, so dass sie ,,unabhidngig davon, welchem
Recht der Vertrag nach dem Willen der Parteien unterliegen soll, anwendbar sind,
wenn der Sachverhalt einen starken Gemeinschaftsbezug aufweist, etwa weil der Han-
delsvertreter seine Titigkeit im Gebiet eines Mitgliedstaats ausiibt“.*' Im Ergebnis
bejaht der Gerichtshof also trotz der gleichzeitigen Verfolgung unterschiedlicher Inte-
ressenlagen den Eingriffscharakter des auf der Handelsvertreterrichtlinie basierenden
Ausgleichsanspruchs von Handelsvertretern.”*? Er setzt dabei nicht voraus, dass eine

Norm nach unionsrechtlichen MafBistaben ausschlieBlich dem Ausgleich 6ffentlicher

Interessen zu dienen bestimmt sein miisse. Damit konnen auch sonderprivatrechtliche

626 Richtlinie 86/653/EWG des Rates zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
betreffend die selbstindigen Handelsvertreter vom 18.12.1986, ABl. EG 1986 L 382/17.

827 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 26. Vgl. auch Staudinger,
NIW 2001, 1974 (1974 f.); Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301; Liittringhaus, IPR der Antidiskri-
minierung, 238. Ausfiihrlich zum Sachverhalt der Entscheidung Staudinger, NJW 2001, 1974
(1975); Freitag/ Leible, RTW 2001, 287 (289 f.).

2% EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 20 f. Zudem stellt der Euro-
paische Gerichtshof fest, dass die Richtlinienregelungen insoweit zwingend seien. EuGH, Urt. v.
9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 21 f.

629 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 23.

839 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 24.

8! EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 24 f.

632 Staudinger, NJW 2001, 1974 (1974 £.); Reich, EuZW 2001, 50 (51); Freitag, in: Reithmann/ Marti-
ny, Rn. 545; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 206.
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Vorschriften, die auf umgesetztem Richtlinienrecht beruhen, international zwingend

sein, auch wenn die Richtlinie dies nicht ausdriicklich anordnet.®*

bb) Anforderungen an ein allgemeines Eingriffsgebot

Nach den eben genannten Grundsétzen der /ngmar-Rechtsprechung kann durch Ausle-
gung der Richtlinie — auch bzw. gerade wenn diese kein ausdriickliches kollisions-
rechtliches Regelungsgebot enthélt — ermittelt werden, ob eine nationale Durchfiih-

rungsbestimmung als Eingriffsnorm zu betrachten ist oder nicht.***

Um den Eingriffs-
charakter dabei letztlich bejahen zu konnen, miissen folgende Voraussetzungen erfiillt
sein: Es muss sich zundchst um zwingendes Recht handeln.”” Zudem bedarf es des
Schutzes hinreichend bedeutender Gemeinschaftsziele, die fiir die gemeinschaftliche
Rechtsordnung von grundlegender Bedeutung sind und die Anwendbarkeit ohne Riick-

636 7uletzt ist ein starker Gemein-

sicht auf das mafBigebliche Statut rechtfertigen.
schaftsbezug des Sachverhalts erforderlich.”” Der Europiische Gerichtshof stellt da-
mit im Rahmen seiner Auslegungsmethode bei der Bestimmung von Eingriffsrecht auf
Unionsebene im Ergebnis die gleichen Anforderungen, die auch auf mitgliedstaatlicher
Ebene von einer international zwingenden Vorschrift erwartet werden. Die Tatsache,
dass dabei zur Rechtfertigung des unbedingten Geltungswillens auf Griinde zuriickge-

griffen werden kann, die dem nationalen Gesetzgeber so nicht zur Verfiigung stehen,

dandert daran nichts.

¢) Zusammenfassung

Ebenso wie ein Mitgliedstaat kann auch der Unionsgesetzgeber ein Interesse daran

haben, konkrete Zielvorstellungen kollisionsrechtlich abzusichern. Ist dies der Fall, hat

3 S0 auch Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 11; Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn.
42. Die durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelten Grundsitze gelten auch im Rahmen der
Rom [-Verordnung. Dem steht auch Art. 3 Abs. 4 Rom [-VO nicht entgegen, da dieser sich gerade
nicht auf Drittstaatensachverhalte bezieht und damit einen anderen Regelungsbereich aufweist. Frei-
tag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 546.

% Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (304).

835 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 21 f. Vgl. auch Magnus, in:
Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 42.

636 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 42; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 251.

7 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 25. Ausfiihrlich zum Erfor-
dernis des starken Gemeinschaftsbezugs s. unten unter § 4D.V.2.
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er die Moglichkeit, den Schutz dieser Belange ausdriicklich anzuordnen. Fehlt ein kol-
lisionsrechtliches Eingriffsgebot, ist die Reichweite der nationalen Durchfiihrungsbe-
stimmungen anhand der rechtsprechungsrechtlich entwickelten Kriterien des Européi-
schen Gerichtshofs zu ermitteln. Auch dieser bejaht die unbedingte Anwendbarkeit
einer Sachnorm im Wesentlichen immer dann, wenn dies von der Zielsetzung der zu
beurteilenden Richtlinienregelung her aus unionsrechtlichen Griinden gerechtfertigt
werden kann. Damit hat der EuGH den Grundstein dafiir gelegt, den eingriffsrechtli-
chen Charakter umgesetzten Richtlinienrechts in Zukunft selbst dann bejahen zu kon-
nen, wenn der Unionsgesetzgeber sich hierzu nicht explizit gedufBert hat. Sollten die
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz zugrunde liegenden Antidiskriminierungs-
richtlinien kein ausdriickliches Regelungsgebot enthalten, wird ihre kollisionsrechtli-
che Reichweite demzufolge auch nach Mallgabe der aus der Rechtssache Ingmar be-

kannten Grundsitze zu beurteilen sein.®*®

4. Fazit

Der Gesetzgeber hat sich im Zuge der Neuformulierung des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO
gegen eine abschlieBende Aufzdhlung international zwingender Bestimmungen ent-
schieden. Dies wiirde aufgrund der stetig wachsenden Anzahl an Mitgliedstaaten sowie
der daraus resultierenden Normenvielfalt wohl auch ein kaum realisierbares und nicht
immer gerechtes Unterfangen darstellen. Leider trifft die Vorschrift — obwohl dies
durchaus wiinschenswert gewesen wire — aber ebenso wenig eine klare Aussage dar-
iiber, unter welchen Voraussetzungen auch sonderprivatrechtrechtliche Bestimmungen
Eingriffsnormen sein konnen. Fest steht insoweit lediglich, dass es fiir den Eingriffs-
charakter einer Norm keine Rolle spielt, ob sie neben staatlichen auch private Zwecke
verfolgt, so lange letztere nicht wesentlich iiberwiegen. Eine Regelung, die ausschlie3-
lich dem Privatausgleich dient, ohne dariiber hinaus zumindest ein Minimum an Ge-
meininteressen zu wahren, kann einen Ausbruch aus dem allgemeinen Kollisionsrecht-

639

system kraft Sonderankniipfung somit nicht rechtfertigen.””” Dies ist neben dem Wort-

838 Ausfithrlich hierzu s. unten unter § 5B.IL.2.

639 Statt vieler Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 514. Auch Sonnenberger, in: MiinchKomm, Einl.
IPR Rn. 44, stellt diesbeziiglich fest, dass zumindest diejenigen Normen, die keinerlei Gemeininte-
ressen verfolgen, keine Eingriffsnormen sein konnen. Selbst die Kommission schldgt bereits in ih-
rem Griinbuch vor, klarzustellen, ,,dass es sich bei einer Bestimmung, die lediglich dem Schutz rein
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laut des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO sowohl den rechtsprechungsrechtlichen Vorgaben des
BAG als auch den Feststellungen des Europdischen Gerichtshofs in der Rechtssache
Ingmar zu entnehmen. Im Ergebnis eignen sich Normen des Sonderprivatrechts damit
immer dann als Eingriffsnormen, wenn sie nicht ausschlieBlich individualschiitzender
Natur sind, sondern zusdtzlich substantiellen Gemeinwohlbelangen dienen. Unklar
bleibt jedoch weiterhin, inwieweit eine Eingriffsnorm solch staatliche Belange zu ver-
folgen hat. Insbesondere Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO bleibt eine konkrete Antwort auf die
Frage, wann das fiir den Eingriffscharakter erforderliche Mindestmal} an staatlicher
Interessenwahrnehmung tatsdchlich erfiillt ist, schuldig. Auch mit Inkrafttreten der
Rom I-Verordnung wird die kollisionsrechtliche Reichweite einer Norm folglich erst
dann feststehen, wenn die Rechtsprechung hieriiber im Einzelfall verbindlich entschie-

den hat.%*

IV. Entscheidungskompetenz des Erlassstaates

Wird der internationale Anwendungswille einer Norm nicht explizit in ihrem Wortlaut
verankert, ist er durch teleologische Auslegung zu ermitteln.®*' Hierdurch kann festge-
stellt werden, ob der von der Norm verfolgte Zweck einen Ausbruch aus dem allge-
meinen Kollisionsrechtssystem erlaubt. Ausschlaggebend ist dabei die Sichtweise des
Erlassstaates, unabhingig davon, ob er diesen Willen durch einen entsprechenden Ein-
griffsbefehl im Normtext kenntlich macht oder nicht.**> Die Funktion des Europii-
schen Gerichtshofs, dessen Aufgabe es ist, die Bestimmungen der Rom I[-Verordnung

auf europdischer Ebene unionsweit einheitlich auszulegen, ist damit freilich eine ande-

privater Interessen dient, nicht um eine Eingriffsnorm handeln kann“. Europdische Kommission,
KOM (2002) 654 endg., 41.

49 Straube, TPRax 2007, 395 (397). Schon Coester, ZVgIRWiss 82 (1983), 1 (16 f.), stellt fest, dass die
zustandigen Gerichte bei der Erkennung von Sonderankniipfungen bzw. bei der Feststellung des Gel-
tungswillens ,,rechtsschopferisch titig* werden. Vgl. hierzu Freitag/ Leible, RTW 2001, 287 (289);
E. Lorenz, RIW 1987, 569 (578).

641 Statt vieler Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (132); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 9; Mag-
nus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 54; Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn. 9; E.
Lorenz, RIW 1987, 569 (578); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 200.

2 Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (136); ders., in: Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 20; Dei-
nert, RAA 2009, 144 (150); Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 54; Liittringhaus, IPR der
Antidiskriminierung, 200; E. Lorenz, RIW 1987, 569 (578 f.); BAG, Urt. v. 29.10.1992 — 2 AZR
267/92 = IPRax 1994, 123 (128). Auch dem Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO ist nichts anderes
zu entnehmen. Danach ist die Einhaltung einer Eingriffsnorm von einem Staat als entscheidend fiir
die Wahrung seines offentlichen Interesses anzusehen.
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re.**® Zwar kann dieser verbindlich festlegen, in welchem Rahmen sich eine Eingriffs-
norm grundséitzlich zu bewegen hat und ob sich eine nationale Vorschrift im Ergebnis
hierunter subsumieren lésst; jedoch betrifft die konkrete Priifung, ob eine Norm die
durch den europdischen Gesetzgeber vorgegebenen allgemeinen Voraussetzungen ei-
ner Eingriffsnorm erfiillt oder nicht, die Auslegung nationalen Rechts.*** Hierzu ist der

645

Gerichtshof nicht befugt.

1. Auslegungsmethode

Soll eine Norm von der allgemeinen Ankniipfung nicht beriihrt werden, wire es aus
Griinden der Rechtsklarheit und -sicherheit nur konsequent, dies dem Rechtsanwender
auch deutlich vor Augen zu fiihren. Da dies jedoch viel zu selten geschieht, muss eine
Norm erst ausgelegt werden, um dadurch auf ihre internationale Reichweite schlieBen

646

zu konnen.”™ Die von der Norm verfolgten Interessen ergeben sich hierbei oftmals aus

einer Vielzahl von Hinweisen.

a) Teleologische Auslegung

Entscheidend fiir den internationalen Geltungsanspruch einer Norm ist ihr Inhalt, Sinn
und Zweck sowie ihre sozial- und gesellschaftspolitische Einbettung in das gesamt-
staatliche Ordnungsgefiige.®’’” Dabei ist zunichst zu priifen, ob von der Norm aus-
schlieBlich Individual- oder dariiber hinaus auch Allgemeinwohlbelange verfolgt wer-
den, die fiir das Offentliche Wohl und die Organisation eines Staates eine besondere
Bedeutung haben. Um dies beurteilen zu konnen, ist neben dem Rang und der Qualitét
auch die Stellung zu beriicksichtigen, die diese Interessen in der jeweiligen Rechtsord-
nung einnehmen.®” Kann die iiberindividuelle Zielrichtung hiernach bejaht werden, ist
zu kléren, welche Aufgabe der Norm bei der Wahrung der auf diese Weise ermittelten

Staatsziele zukommt.**” Sie muss letztlich geeignet sein, das 6ffentliche Interesse zu

3 Ausfithrlich zur Auslegungskompetenz des Europiischen Gerichtshofs s. oben unter § 3C.IV.

% Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 20.

%45 yon Hein, in: Rauscher, Einl. Rom I-VO Rn. 41; Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 20.

846 v gl. hierzu statt vieler Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 200.

647 Benecke, IPRax 2001, 449 (452 ff.); Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (109).

648 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 200. Vgl. auch Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (303
f.).

9 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 200. Ahnlich Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (109).
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schiitzen.® Dariiber hinaus ist die Frage zu stellen, welche Folgen die Geltung aus-

landischen Rechts im konkreten Fall fiir das inldndische System hitte.®!

Im Ergebnis
darf die Entscheidung, ob eine Norm schlieBlich als unerldsslich fiir die Wahrung die-
ser Belange angesehen wird, nicht nur von einzelnen, weil oftmals auch zufillig vor-
liegenden und dementsprechend wenig aussagekriftigen Umstinden abhidngig gemacht
werden, sondern sollte anhand des Zusammenspiels aller moglichen und in Betracht zu

652 Verwertbare Hinweise fiir

ziehenden Anhaltspunkte abschlieBend beurteilt werden.
diese Beurteilung konnen sich beispielsweise aus Gesetzesbegriindungen, Entwiirfen
und Protokollen, Parlamentsvorlagen, allgemeinen Erlduterungen, Gerichtsentschei-
dungen und sogar aus offiziellen Erklirungen des Gesetzgebers ergeben.® Aber auch
die Norm selbst kann entscheidende Hinweise fiir ihre kollisionsrechtliche Reichweite
liefern.>* Sind die durch die Norm geschiitzten 6ffentlichen Interessen dariiber hinaus
verfassungs- bzw. grund- und menschenrechtlich fundiert, kann dies ein weiteres wich-
tiges Indiz flir ihren erhohten Stellenwert darstellen, da bei derartig bedeutsamen Vor-
schriften eine Tendenz zur international zwingenden Ausgestaltung in einer Vielzahl

von Fillen anzunehmen sein wird.®>

b) Richtlinienziel als Beurteilungsmaf3stab

Die tibliche Betrachtung des Schutzzwecks und der durch die Norm verfolgten Interes-
sen lediglich aus der nationalen Perspektive ist bei der Ermittlung des internationalen

656 Will man die kollisionsrecht-

Anwendungswillens oftmals nicht weitgehend genug.
liche Reichweite umgesetzten Richtlinienrechts bestimmen, ist neben mitgliedstaatli-
chen Erwégungen stets auch eine unionsrechtliche Komponente zu beachten.®’” Zwar

muss auch hier schlielich die Frage gestellt werden, weshalb die nationale Sachnorm

9 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 65.

1 Benecke, IPRax 2001, 449 (452).

2 E Lorenz, RIW 1987, 569 (578 f.). Ahnlich Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (109).

3 Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 1. Ausfiihrlich Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (109).

% Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (109).

855 Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 200 f.; Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (110). So zum
Beispiel im Fall des § 14 Abs. 1 MuSchG. Vgl. hierzu BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 =
NZA 2002, 734 (737 f.), wonach die Vorschrift der Verwirklichung des Verfassungsgebots aus Art.
6 Abs. 4 GG und damit einem ,,besonders wichtigen Gemeinschaftsgut™ diene. Ausfiihrlich s. oben
unter § 4D.111.1.b)cc).

3 Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (304); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 200 f.

7 Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (304).
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gerade auch auf internationaler Ebene unbedingt durchgesetzt werden sollte und wie
die von ihr geschiitzten Gemeinwohlbelange durch die Anwendung einer fremden
Rechtsordnung beeintridchtigt wiirden. Da eine Richtlinie aufgrund ihrer Rechtsnatur
selbst jedoch keine Eingriffsnormen enthalten kann, ihr Normzweck aber von ent-
scheidender Bedeutung filir den eingriffsrechtlichen Charakter der in Rede stehenden
Durchfiihrungsbestimmungen ist, ist zundchst die Richtlinie an sich auszulegen, um
dadurch auf die Motive des Unionsgesetzgebers an der unbedingten Durchsetzung sei-
ner Interessen schlieBen zu konnen.®® Auch wenn nicht jeder dort enthaltene Hinweis
bereits als aussagekriftige Zielsetzung verstanden werden kann, liefern hierfiir insbe-
sondere die Erwédgungsgriinde einer Richtlinie, die dem nationalen Gesetzgeber zwar
so nicht zur Verfligung stehen, jedoch trotzdem erheblichen Einfluss auf die Umset-
zungsvorschriften nehmen, oftmals nachvollziehbare Argumente.®” Ahnlich der Aus-
legungsmethode von nur auf nationalen Vorgaben basierendem Eingriffsrecht sind des
Weiteren alle in Betracht zu ziehenden und fiir die Entscheidung iiber die Behandlung
als Eingriffsnorm relevanten Faktoren, die sich auf das gemeineuropdische Regelungs-
ziel auswirken, zu bewerten.®® In einem zweiten Schritt ist daraufhin zu priifen, ob der
Mitgliedstaat seiner Pflicht zur richtlinienkonformen Umsetzung der unionsrechtlichen
Vorgaben nachgekommen ist; das heillt bei der Bestimmung von Eingriffsrecht, ob mit
dem nationalen Gesetz das gleiche oder zumindest ein ganz dhnliches Regelungsziel
wie das des Unionsgesetzgebers verfolgt wird und die Durchfiihrungsbestimmungen
aus diesem Grund so ausgestaltet wurden, dass sie in der Lage sind, die gemeinsamen

Vorstellungen kollisionsrechtlich abzusichern.

2. Missbrauchskontrolle durch den EuGH

Der die Eingriffsnorm erlassende Staat kann jedoch nicht vollig losgelost von jegli-
chem Zwang von der ihm durch Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO eingerdumten Entschei-
dungskompetenz Gebrauch machen. Selbst wenn er sich in dem nach der Vorschrift

zuldssigen Rahmen zur Schaffung von Eingriffsrecht bewegt, unterliegt sein Handeln

% Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 39; Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (304); Kind-
ler, BB 2001, 11 (12); Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn. 30. Vgl. auch BGH, Urt. v.
13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006, 762 (764).

69 Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (109); Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 19.

860 Ayusfithrlich hierzu s. oben unter § 4D.IV.1.a).
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einer Missbrauchskontrolle durch den Europiischen Gerichtshof.®®' Dies ist aus fol-
genden Griinden erforderlich: Bestiinde fiir einen Staat die Moglichkeit, das allgemei-
ne Kollisionsrechtssystem mittels der Offnungsklausel des Art. 9 Rom I-VO jederzeit
nach Belieben verlassen zu konnen, wire der gewiinschte Vereinheitlichungseffekt der
Rom I-Verordnung nicht zu gewihrleisten.®®* Hinzu kommt, dass es dem Gesetzgeber
bei der Neuformulierung des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO nicht gelungen ist, dem Rechts-
anwender klar abgrenzbare Kriterien zur Bestimmung von Eingriffsrecht an die Hand
zu geben.®® Nicht zuletzt aus diesem Grund wird dem Gerichtshof kiinftig die Aufga-
be zukommen, den Rahmen vorzugeben, in dem die Mitgliedstaaten von ihrer Befug-
nis Eingriffsrecht zu schaffen, Gebrauch machen koénnen, ohne dabei den Anwen-

dungsbereich der Rom I-Verordnung in unzulissiger Weise einzuschrinken.®®

3. Entscheidung im Zweifel gegen die Eingriffsnorm

Lisst sich die kollisionsrechtliche Reichweite einer nationalen Sachnorm nicht zwei-
felsfrei feststellen, ist grundsétzlich gegen ihren ausdriicklichen Anwendungswillen zu
entscheiden.®” Der Grund hierfiir ist der Rechtsnatur der Rom I-Verordnung sowie
dem allgemeinen Ankniipfungssystem Internationalen Privatrechts zu entnehmen. Den
Mitgliedstaaten ist eine erhebliche Entscheidungskompetenz bei der Bestimmung von
Eingriffsrecht tiberlassen, die leicht dazu fithren kann, dass die mit Rom I-Verordnung

bezweckte Rechtsvereinheitlichung durch eine ausufernde Anzahl an Eingriffsnomen

! Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (138); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 23; Magnus, in: Stau-
dinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 66.

52 Deinert, RAA 2009, 144 (150); Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 23; Liittringhaus, IPR der
Antidiskriminierung, 196.

663 Ausfiihrlich s. oben unter § 4D.IIL.2.

% Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (138); ders., in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 21. Vgl. auch Liitt-
ringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 202 ff.

565 Statt vieler Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 508; Von Hoffmann, IPRax 1989, 261 (265). E.
Lorenz, RIW 1987, 569 (579), rechtfertigt diesen Grundsatz unter anderem mit der Anwendung der
traditionellen romischrechtlichen Unklarheitenregel. Danach miisse es auf Kosten des Erlassstaates
gehen, wenn er eine Vorschrift nicht hinreichend deutlich als Eingriffsnorm kennzeichnet und da-
durch versdumt, seinen mit dieser Norm verbundenen ,kollisionsrechtlichen Eingriffswillen klar
zum Ausdruck zu bringen®. Vgl. auch BGH, Urt. v. 13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006,
762 (764).
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unterlaufen wird.®®® Die Durchbrechung des kollisionsrechtlichen Ankniipfungsgefii-

ges muss daher in jedem Fall die Ausnahme bleiben.®®’

V. Verbindung zum Erlassstaat

Auch wenn der Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 Rom [-VO dies nicht ausdriicklich vor-
schreibt, ist ein hinreichender Bezug des zu beurteilenden Falles zum Gebiet des Ge-
richtsstaates als zusdtzliche Voraussetzung der eingriffsrechtlichen Sonderankniipfung
notwendig.®®® Das Erfordernis einer hinreichenden Inlandsbeziehung erfiillt dabei aber

lediglich eine anwendungsbegrenzende Funktion.®®®

Der eingriffsrechtliche Charakter
einer Norm, deren Schutzzweck nicht die Wahrung iiberindividueller Belange verfolgt,
kann hierdurch nicht begriindet werden.®’® Dies geschieht vielmehr durch ihren inter-

nationalen Geltungswillen.

1. Hinreichender Inlandsbezug

Einen Zusammenhang zwischen dem Sachverhalt und dem die Norm erlassenden Staat
zu fordern, stellt eine weitere sinnvolle Eingrenzung der Anwendung inlédndischer Ein-
griffsnormen dar.’”' Ein Mitgliedstaat soll seine staatspolitischen Belange lediglich
dann durchsetzen konnen, wenn seine Bediirfnisse dies auch tatsdchlich erfordern.’”
Dies kann aber nur der Fall sein, wenn der Sachverhalt {iberhaupt eine gewisse Nihe
zu seinem Hoheitsgebiet aufweist.””” Ohne einen hinreichenden Inlandsbezug kann
weder die Notwendigkeit noch ein nachvollziehbares Interesse daran bestehen, die

inldndische 6ffentliche Ordnung durch die Anwendung einer Eingriffsnorm entgegen

666 Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 508; Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 12; Magnus, in:
Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 66; BGH, Urt. v. 13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006,
762 (764).

667 Lorenz, RIW 1987, 569 (579); Von Hoffmann, IPRax 1989, 261 (265); Freitag, in: Reithmann/ Mar-
tiny, Rn. 508.

%68 Statt vieler Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 82; Deinert, RAA 2009, 144 (150); Marti-
ny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom [-VO Rn. 122; Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 15;
Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 563; Kropholler, Internationales Privatrecht, 498; E. Lorenz,
RdA 1989, 220 (227); Franzen, IPRax 2003, 239 (242). Vgl. auch BGH, Urt. v. 19.3.1997 — VIII ZR
316/96 = RIW 1997, 875 (878). Anders Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 285.

%9 Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 15.

670 Kropholler, Internationales Privatrecht, 498; Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 564.

! Freitag, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 564.

72 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 82.

87 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 208 f.
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74 Die Art des hierfiir erforderlichen Inlandsbe-

des maligeblichen Statuts zu sichern.
zugs kann angesichts der Vielfalt an Fallkonstellationen nicht einheitlich festgelegt
werden.®” Sie richtet sich nach der Eigenart des Lebensbereichs, fiir den die Eingriffs-
norm im Einzelfall gelten will.®”® Im Ergebnis muss eine von Fall zu Fall gesondert zu
beurteilende enge Verbindung vorliegen, die auch tatsdchlich vorhanden ist und durch
objektive, vom Parteiwillen unabhingige Kriterien zu konkretisieren ist.”” Im Arbeits-

recht vermag fiir gewohnlich bereits ein inldndischer Arbeitsort einen hinreichenden

Inlandsbezug zu begriinden.®”®

2. Starker Gemeinschaftsbezug

Der Europidische Gerichtshof hat in seiner Entscheidung zur Rechtssache Ingmar fiir
die international zwingende Durchsetzung der auf der Handelsvertreterrichtlinie beru-
henden nationalen Vorschriften ausdriicklich das Vorliegen eines ,,starken Gemein-

67 Auch wenn diese Entscheidung speziell den Ausgleichs-

schaftsbezugs® gefordert.
anspruch des Handelsvertreters betrifft, kann ihr folgende Wertung entnommen wer-
den: Sofern die ordnungspolitische Natur einer Vorschrift durch das européische Se-
kundirrecht vorgegeben ist, ist bereits ein hinreichender Bezug zur Union als solcher
ausreichend.®® Eine enge Verbindung zu einem bestimmten Mitgliedstaat ist demnach
nicht erforderlich.®®' Der Grundsatz, wonach ein begriindetes Interesse zur unbeding-

ten Durchsetzung eigener Ordnungsvorstellungen nur dann bestehen kann, wenn der

Sachverhalt auch tatsdchlich eine hinreichende Nidhebeziehung zum normsetzenden

%% Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom I-VO Rn. 82; E. Lorenz, RAA 1989, 220 (227).

75 Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom I-VO Rn. 15; ders., in: Ferrari/ Leible, 129 (138).

676 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 85; Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn.
122 ff.

677 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 122.

678 Magnus, in: Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 85; Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn.
132; Thorn, in: Ferrari/ Leible, 129 (138); Franzen, IPRax 2003, 239 (242).

7 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 25. Ein starker Gemein-
schaftsbezug ist nach Ansicht des Européischen Gerichtshofs bereits dann anzunehmen, ,,etwa weil
der Handelsvertreter seine Tatigkeit im Gebiet eines Mitgliedstaats ausiibt”. Welche Auswirkung
diese nach Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (306), ,;sehr vage” Aussage des Gerichtshofs fiir
kiinftige Entscheidungen haben wird, bleibt abzuwarten. Vgl. auch Thorn, in: Rauscher, Art. 9 Rom
I-VO Rn. 34; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 209.

80 Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (306); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 209.

81 Michaels/ Kamann, EWS 2001, 301 (306).
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Staat aufweist, gilt damit auch fiir Félle, in denen der europiische Gesetzgeber selbst

eingriffsrechtlich titig wird.

VI. Zusammenfassung

Die Grundvoraussetzung einer Eingriffnorm ist ihre Zugehorigkeit zum nationalen
bzw. unionsrechtlichen ius cogens. Ausschlaggebend fiir ihren Eingriffscharakter je-
doch ist, dass sie unabhingig von der nach den allgemeinen Kollisionsregeln anwend-
baren Rechtsordnung unbedingte Geltung beansprucht. Der internationale Anwen-
dungswille einer Norm wird dabei maB3geblich von der ihr zugrunde liegenden iiberin-
dividuellen Zielrichtung, die sowohl durch den Erlassstaat als auch die Union selbst
vorgegeben werden kann, bestimmt. Ist die exterritoriale Wirkung nicht ausdriicklich
normiert, muss die kollisionsrechtliche Reichweite der Norm durch Auslegung ermit-
telt werden. Dabei kann ihr ein international zwingender Charakter dem Grunde nach
immer dann attestiert werden, wenn sie nicht ausschlieBlich private Interessen, sondern
primér substantielle Gemeinwohlbelange verfolgt. Auch sonderprivatrechtliche Rege-
lungen eignen sich damit als Eingriffsnormen. Wichtige Anhaltspunkte im Rahmen der
Auslegungsmethode konnen die sozial- und ordnungspolitische Einbettung der Norm
in das gesamtstaatliche Geflige sowie die Beachtung der Folgen fiir das inlédndische
System, die die Anwendung auslédndischen Rechts mit sich bringen wiirde, liefern.
Handelt es sich um umgesetztes Richtlinienrecht, ist in jedem Fall der unionsrechtliche
Hintergrund iibergeordneter HarmonisierungsmalBnahmen zu beachten. Unklar bleibt
auch nach Inkrafttreten der Rom I-Verordnung, welche Anforderungen an den Schutz
offentlicher Interessen genau zu stellen sind bzw. inwieweit die iiberindividuelle
Zweckbestimmung einer Norm reichen muss, um letztlich von der Verfolgung sub-
stantieller Interessen sprechen zu konnen. Es wird daher auch bei der Bestimmung des
Eingriffscharakters der arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes — insofern dieser nicht bereits explizit festgelegt ist — darauf an-
kommen, alle in Betracht zu ziehenden Hinweise, die auf die Wahrung bedeutender
Allgemeinwohlbelange schlieen lassen, zu ermitteln und entsprechend zu werten.
Eine letzte Voraussetzung — mit wenn auch nur anwendungsbegrenzendem Effekt — ist
das Vorliegen einer hinreichenden Nihebeziehung zwischen dem Sachverhalt und dem
die Eingriffsnorm erlassenden Mitgliedstaat. Dieser soll seine Interessen ndmlich nur

dann durchsetzen kénnen, wenn dies auch tatsédchlich erforderlich und zweckdienlich
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ist. Sofern die ordnungspolitische Natur einer Vorschrift durch europdisches Richtli-
nienrecht vorgegeben ist, ist bereits ein starker Bezug zur Union an sich ausreichend,

um die notwendige Nahebeziehung zu begriinden.
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

Sollte die Reichweite der arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften nicht ausdriicklich ge-
regelt sein, bedarf es, um die Frage nach ihrem Eingriffscharakter beantworten zu kon-
nen, eines Blickes auf die dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz zugrunde lie-
genden Rechtsquellen.®® Besonderes Augenmerk ist in diesem Zusammenhang zu-
ndchst auf den gesellschaftsrechtlichen Stellenwert, den der Diskriminierungsschutz
sowohl in der nationalen wie auch der gesamteuropdischen Werte- und Sozialordnung
einnimmt, zu richten. Neben der verfassungsrechtlichen Grundlage ist dabei vor allem
die primérrechtliche Verankerung des Schutzes vor ungerechtfertigter Benachteiligung
zu beachten. Dariiber hinaus sind die sekundérrechtlichen Vorgaben, die Einfluss auf
den Verbindlichkeitsgrad des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes nehmen, ein-
gehend zu untersuchen. Der europdische Gesetzgeber hat mit der Entsenderichtlinie
gerade auf dem Gebiet des Internationalen Arbeitsrechts bereits gezeigt,”® dass er
durchaus in der Lage ist, liber die kollisionsrechtliche Reichweite unionsrechtlicher

%% Der EuGH hat seinerseits mit der Entscheidung in der

Vorgaben zu entscheiden.
Rechtssache Ingmar festgestellt, dass Richtlinienrecht auch ohne ausdriicklichen Ein-
griffsbefehl von international zwingender Bedeutung sein kann.*®* Entscheidend wird
im Rahmen der sekundérrechtlichen Einflussfaktoren jedoch die Interpretation der An-
tidiskriminierungsrichtlinien und insbesondere die Frage sein, welches Regelungsziel
der Unionsgesetzgeber hiermit verfolgt. In einem letzten Schritt ist zu priifen, ob sich
der Normzweck der arbeitsrechtlichen Bestimmungen des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes mit dem der Richtlinienvorgaben deckt und, ob der nationale Gesetzge-
ber sein Regelwerk aus diesem Grund derart ausgestaltet hat, dass es in der Lage ist,
die gemeinsamen Vorstellungen kollisionsrechtlich abzusichern. Hierzu werden die

Vorschriften des Gesetzes selbst sowie deren Begriindungserwigungen einer detaillier-

ten Priifung unterzogen.

682 S0 auch Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (778).

6% Vgl. hierzu die Hinweise in Fn. 22.

6% Zur international zwingenden Wirkung der Entsenderichtlinie vgl. auch oben unter § 4D.111.3.a).
8% Ausfiihrlich zur Ingmar-Rechtsprechung s. oben unter § 4D.I11.3.b).
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A. Das Fehlen eines kollisionsrechtlichen Eingriffsbefehls

Der internationale Geltungswille ist das wesentliche Unterscheidungsmerkmal einer

686 verantwortlich fiir dessen

Eingriffsnorm von einer einfach zwingenden Regelung.
Vorliegen sind die Mitgliedstaaten bzw. die Union selbst.”®’” Sie entscheiden, ob den
von einer Norm verfolgten 6ffentlichen Interessen eine libergeordnete Bedeutung bei-
gemessen werden soll oder nicht. Fiir die Rechtsanwendungspraxis wire es bei der
Bestimmung von Eingriffsrecht stets am einfachsten, wenn dieser Wille auch immer
ausdriicklich normiert wiirde. Ein kollisionsrechtlicher Eingriffsbefehl ist jedoch we-
der dem Normtext des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes selbst noch dessen
Begriindungserwigung zu entnehmen.®® Zudem gibt es keine offizielle Erklarung oder
allgemeine Erlduterung, die einen entscheidenden Hinweis dahingehend enthélt, dass
das Gesetz als Eingriffsnorm konzipiert wurde. Allein § 31 AGG trifft eine Aussage in
Bezug auf den zwingenden Charakter der Antidiskriminierungsvorschriften, indem er
besagt, dass diese zumindest einseitig zwingend sind.®® Zwar stellt die Zugehorigkeit
zum nationalen ius cogens die Basis einer jeden Eingriffsnorm dar, ein internationaler
Geltungsanspruch ergibt sich hierdurch aber noch nicht. Auch die Gesetzesbegriindung
stellt in diesem Zusammenhang lediglich klar, dass sich die zwingende Ausgestaltung
der arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften auf die europarechtlichen Vorgaben stiitzt.*”’
Jedoch verliert auch der européische Gesetzgeber weder in den Antidiskriminierungs-
richtlinien selbst noch in seinen Erwédgungsgriinden ein Wort dartiber, ob die Mitglied-
staaten die unionsrechtlichen Mallnahmen in ihren nationalen Umsetzungsakten ein-

1 Die sich auf den arbeitsrechtlichen Teil des

griffsrechtlich auszugestalten haben.
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes beziehenden Vorgaben bezwecken im We-
sentlichen, Beschiftigte in Berufs- und Arbeitsleben vor Diskriminierung zu schiitzen
sowie die Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Ar-

beits- und Beschiftigungsfragen.”? Die Mitgliedstaaten haben im Rahmen ihrer Um-

8% Ausfiihrlich s. oben unter § 4D.IL.

887 Ausfiihrlich s. oben unter § 4D.IIL.3 und § 4D.IV.

88 So auch Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 220.

89 Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 220. Ausfiihr-
lich hierzu s. oben unter § 4D.1.

0 BT-Drucks. 16/1780, 53. Ahnlich Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185).

' S0 auch Mansel, in: Jauernig, § 6 AGG Rn. 1. Speziell zur Gender-Richtlinie Pfeiffer, in: Festschrift
fiir Peter Schwerdtner, 775 (779).

892 Ausfithrlich hierzu s. unten unter § 5B.IL2.
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setzungspflicht alle erforderlichen MaBBnahmen zu treffen, um die Durchfiihrung und
den Erfolg der zu diesem Zweck in den Richtlinien vorgeschriebenen Ergebnisse je-
derzeit gewihrleisten zu konnen.*” Der Unionsgesetzgeber betont jedoch auch, dass es
sich bei diesen Vorgaben lediglich um Mindestanforderungen handelt.®** Es bliebe den
Mitgliedstaaten daher unbenommen, Vorschriften einzufiihren oder beizubehalten, die
fiir die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes giinstiger als die in den Richtli-
nien vorgesehenen Vorschriften sind.*” Dieser Freiraum kann von den Unionsstaaten
fiir die gesamte Umsetzung der Richtlinienvorgaben genutzt werden. Hiermit hétte die
Moglichkeit bestanden, die nationalen Durchfiihrungsbestimmungen ausdriicklich in-
ternational zwingend auszugestalten und dadurch einen fiir die Beschiftigten noch
weiter reichenden Schutz vor Diskriminierung und Ungleichbehandlung zu gewéhr-
leisten. Dies hat zumindest der deutsche Gesetzgeber aber gerade nicht getan.®® Ob er
sich damit jedoch bewusst gegen den Eingriffscharakter des Allgemeinen Gleichbe-

handlungsgesetzes entschieden hat, ist damit freilich noch nicht gesagt.

B. Der Sinn und Zweck des Schutzes vor Diskriminierung

Da weder das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz selbst noch dessen Begriindungs-
erwigung oder die dem Gesetz zugrunde liegenden Richtlinienvorgaben eine Aussage
iiber den unbedingten Geltungswillen der darin enthaltenen Normen treffen,”” bleibt
es bis zu einer endgiiltigen Entscheidung des BAG jedem Rechtsanwender selbst iiber-
lassen, den eingriffsrechtlichen Charakter der arbeitsrechtlichen Normen des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes anzunehmen oder abzulehnen.®”® Um dabei auf
den von einer Norm verfolgten Zweck und die sich dahinter verbergenden Interessen
schlieBen zu kénnen, ist die Norm teleologisch auszulegen.®”® Hierdurch kann ermittelt
werden, ob die von der Norm verfolgten Ziele und deren Bedeutung fiir die Gesell-

schaft einen Ausbruch aus dem allgemeinen Kollisionsrechtssystem rechtfertigen. In-

893 Art. 16 S. 2 der Antirassismusrichtlinie; Art. 18 S. 2 der Rahmenrichtlinie; Art. 23 und Art. 33 S. 3

der Gender-Richtlinie. Ahnlich Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186).

Erwdgungsgrund Nr. 25 zur Antirassismusrichtlinie; Erwadgungsgrund Nr. 28 zur Rahmenrichtlinie.

895 Art. 6 Abs. 1 der Antirassismusrichtlinie; Art. 8 Abs. 1 der Rahmenrichtlinie; Art. 27 Abs. 1 der
Gender-Richtlinie.

5% So auch Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185 £.).

97 Ausfiihrlich s. oben unter § 5A. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 5.

% Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185).

899 Ausfiihrlich s. oben unter § 4D.IV.1.
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wieweit die beschiftigungsrechtlichen Bestimmungen des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes solch iiberindividuelle Belange decken, ist anhand aller hierauf Einfluss
ausiibender Faktoren zu ermitteln. Hinweise auf die kollisionsrechtliche Reichweite
des Gesetzes ergeben sich dabei zum einen aus der verfassungs- und primérrechtlichen
Fundierung des Antidiskriminierungsgrundsatzes, zum anderen aus den Sekundir-
rechtsvorgaben des Unionsgesetzgebers. Gerade Letztere iiben bedeutenden Einfluss
auf das Recht der Nichtdiskriminierung und damit auf den nationalen Diskriminie-

rungsschutz und dessen Bestimmungen aus.

I. Gesellschaftlicher Stellenwert des Diskriminierungsschutzes

Der deutsche Gesetzgeber bezieht sich in seiner Gesetzesbegriindung auf zwei wesent-
liche Faktoren, die den Ursprung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes bilden
und damit maBgeblichen Einfluss auf dessen Zielsetzung ausiiben. Zum einen ist dies
die auf unionsrechtlichen Erwdgungen beruhende Komponente des Diskriminierungs-
schutzes, zum anderen ein auf nationalen Uberlegungen basierender Bestandteil. Auch
wenn auf primérrechtlicher Ebene eine Vielzahl an diskriminierungsrelevanten Vorga-
ben zu finden ist, wird der Bedeutung des Antidiskriminierungsrechts vor allem durch
die Grundrechte der Art. 21 und 23 GRCh Rechnung getragen.”® Aber auch das deut-
sche Grundgesetz enthélt in seinem Art. 3 ein Benachteiligungsverbot, an dessen Ver-
wirklichung und Weiterentwicklung dem Gesetzgeber mit Hilfe des Allgemeinen

Gleichbehandlungsgesetzes offensichtlich gelegen ist.”!

1. Primirrechtliche Verankerung — Art. 21 und 23 GRCh

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ,,steht im Zusammenhang mit der internati-
onalen Weiterentwicklung des Schutzes aller Menschen vor Diskriminierung“.”” Der
deutsche Gesetzgeber hebt in seiner Begriindungserwédgung den auf unionsrechtlichen
Vorgaben basierenden primérrechtlichen Ursprung des Diskriminierungsschutzes aus-

driicklich hervor, indem er betont, dass auch innerhalb der Européischen Union Grund-

0 Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 232. Ausfiihrlich zur primérrechtlichen Stellung der
Grundrechtecharta s. oben unter § 2A.1I. Vgl. auch Art. 6 Abs. 1 EUV.

7' BT-Drucks. 16/1780, 20.

7% BT-Drucks. 16/1780, 20.
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und Menschenrechte sowie der Gleichheitssatz eine zunehmend wichtige Rolle spielen
und wesentlicher Bestandteil der gesamteuropdischen Sozialordnung sind.”” Allein
dieser Aspekt lasst die besondere Stellung, die das Antidiskriminierungsrecht in der
Gesellschaftspolitik als tragende Sdule des europdischen Sozialmodells einnimmt, be-
reits vermuten. Um in diesem Zusammenhang jedoch noch konkreter werden zu kon-
nen, sind vor allem die geméf Art. 6 Abs. 1 EUV im Rang des Primérrechts stehenden
Diskriminierungsverbote der Art. 21 und 23 GRCh zurate zu ziehen.”* Dies beruht im
Wesentlichen auf folgender Uberlegung: Zum einen gilt die Grundrechtecharta gemif
threm Art. 51 Abs. 1 S. 1 nicht nur fiir die Gemeinschaftsorgane und -einrichtungen,
sondern dariiber hinaus auch ausdriicklich fiir alle Mitgliedstaaten bei der Durchfiih-
rung von Unionsrecht. Die in der Charta verankerten Normen und Werte sind somit
insbesondere bei der Umsetzung europdischen Richtlinienrechts zu beachten und wir-
ken sich in letzter Konsequenz auch auf nationalstaatliche Umsetzungsakte wie das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz aus.”” Die Antidiskriminierungsrichtlinien kon-
kretisieren einen Grofteil der in Art. 21 GRCh aufgelisteten Diskriminierungsverbo-
te,’% die damit selbst wiederum am MaBstab der Charta zu messen sind.’”’ Diese
wechselwirkende Bindung stiitzt sich auf gleichheitsrechtliche Erwégungen und dient
in erster Linie der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts und der Beachtung der
Prinzipien der Grundrechtecharta auf mitgliedstaatlicher Ebene.”” Zudem iiberzeugt
die Charta durch eine Fiille an sozialen Rechten. Das Diskriminierungsverbot des Art.

21 GRCh, das inhaltlich sogar noch umfassender als der Merkmalskatalog des Art. 19

7% BT-Drucks. 16/1780, 20.

7% Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 232 f.

%5 So auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 234, der in diesem Zusammenhang feststellt,
dass dies umso mehr gilt, wenn man bedenkt, dass das Kollisionsrecht durch die Rom I-Verordnung
nunmehr unionsweit einheitlich ausgestaltet sei und ,,ein Riickgriff auf das europdische IPR somit
stets als Durchfithrung des Rechts der Union gemdf3 Art. 51 Abs. 1 GRCh in den Anwendungsbe-
reich der Charta® falle. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 17; Preis/ Temming, NZA 2010, 185
(187).

06 Ausfiihrlich Preis/ Tt emming, NZA 2010, 185 (190). Dies gilt auch fiir Art. 23 GRCh, auf den sich
der Unionsgesetzgeber in Erwégungsgrund Nr. 5 zur Gender-Richtlinie ausdriicklich bezieht.

7 Ahnlich Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 232 ff. Dies gilt auch, obwohl die Grundrechte-
charta primér als staatsgerichtetes Abwehrinstrument zu betrachten und damit fiir eine unmittelbare
Drittwirkung zwischen Privatpersonen nicht geeignet ist. Vgl. hierzu Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 20;
Preis/ Temming, NZA 2010, 185 (190). Ausfiihrlich zur Reichweite der unmittelbaren Einwirkung
des Unionsrechts auf das nationale Recht vor dem Hintergrund der Rechtsverbindlichkeit der Grund-
rechtecharta im Allgemeinen und der Art. 21 und 23 GRCh im Besonderen sowie der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 11 ff.

"% Preis/ Temming, NZA 2010, 185 (187).
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AEUV ausgestaltet ist, sticht dabei besonders hervor. Werden die Mitgliedstaaten bei
der Ausgestaltung der nationalen Umsetzungsgesetze — wie vorstehend beschrieben —
verpflichtet, sich an dieses Verbot zu halten, kann eine einheitliche Behandlung von
Arbeitnehmern erfolgreicher gewéhrleistet werden. Diese Tatsache sowie der Um-
stand, dass die Grundrechtecharta die Europdische Union in ihrer Funktion als Werte-
gemeinschaft stirkt, unterstreicht die herausragende Stellung des Diskriminierungs-
schutzes auf Unionsebene.”” Nicht umsonst wurden das Diskriminierungsverbot sowie
der Gleichbehandlungsgrundsatz von Ménnern und Frauen als unverzichtbare Teile
einer sozialen Werteordnung auf die Stufe des Primérrechts gehoben. Entscheidend fiir
die Beurteilung der kollisionsrechtlichen Reichweite des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes ist jedoch, ob sich die Idee der Weiterentwicklung des europidischen
Sozialmodells lediglich auf gemeinschaftliche Erwidgungen stiitzt oder daneben auch
aus Sicht der Mitgliedstaaten selbst als grundlegend fiir die Wahrung ihrer 6ffentlichen
Interessen im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO angesehen wird.”"’ Zumindest aus
primérrechtlicher Sicht kann dies unter Bezugnahme auf die Diskriminierungsverbote

der Art. 21 und 23 GRCh jedenfalls bejaht werden.

2. Verfassungsrechtliche Grundlage — Art. 3 GG

Der Gesetzgeber erfiillt mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz nicht nur sei-
ne Pflicht zur Umsetzung sekundirrechtlicher Vorgaben. Er beabsichtigt zugleich, den
Schutz vor Diskriminierung im Sinne des deutschen Grundgesetzes zu verbessern.’"!
Dieses enthilt in seinem Art. 3 Abs. 3 S. 1 ein besonderes Gleichbehandlungsgebot,
das besagt, dass niemand ,,wegen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner Ras-
se, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiésen o-
der politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden* darf. Zudem ist
jede Benachteiligung wegen einer Behinderung verboten.”'? Auch wenn Art. 3 Abs. 3
GG zwar primir ein Abwehrrecht der Grundrechtstriger gegeniiber staatlichen Uber-

griffen darstellt, so ist der Diskriminierungsschutz und das Streben nach Gleichbe-

% So auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 234.

%S0 auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 232 f. Vgl. auch Waltermann, NJW 2008, 2529
(2533); Preis/ Temming, NZA 2010, 185 (189). Ausfiihrlich zur Beantwortung dieser Frage s. unten
unter § 5SB.III.

"' BT-Drucks. 16/1780, 20.

71> Art. 3 Abs. 3 S.2 GG.
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handlung demnach nicht lediglich ein durch die Mitgliedstaaten umzusetzendes Prin-
zip des Unionsrechts, sondern ebenso ein nationales Anliegen von Verfassungsrang,
dessen Wirkung durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz mittelbar auf den
Privatrechtsverkehr iibertragen wird.”"> Es gehért namlich zu dem durch Art. 3 Abs. 3
GG dokumentierten nationalstaatlichen Grundkonsens, ,,dass bestimmte Unterschei-
dungen auch im Bereich des Privatrechts, fiir den Art. 3 GG nicht unmittelbar gilt, als

unerwiinscht gelten konnen«.”"*

3. Fazit

Der Schutz vor Diskriminierung und Benachteiligung ist sowohl primérrechtlich als
auch durch das Grundgesetz geprigt. Will man die beschiftigungsrechtlichen Vor-
schriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes vor diesem Hintergrund ein-
griffsrechtlich qualifizieren, konnen hieraus folgende Schliisse gezogen werden: Die
verfassungsrechtliche Verankerung der durch das Gesetz geschiitzten Interessen einer
Norm macht deutlich, welch besonderer Stellenwert dieser Norm in der Gesamtrechts-
ordnung gebiihrt.”"> SchlieBlich erkennt beispielsweise das BAG den international
zwingenden Charakter des § 14 Abs. 1 MuSchG unter anderem deshalb an, weil die
Vorschrift der Verwirklichung des Verfassungsgebots aus Art. 6 Abs. 4 GG und damit
einem ,besonders wichtigen Gemeinschaftsgut“ dient.”'® Vor diesem Hintergrund
kann nichts anderes fiir die Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
gelten. Auch Art. 3 Abs. 3 GG hat den Schutz besonders wichtiger Gemeinwohlbelan-

ge im Blick, an deren Durchsetzung ein gesteigertes Interesse besteht.”'’

Aber auch der primédrrechtliche Ursprung des Diskriminierungsschutzes weist auf die
eingriffsrechtliche Ausgestaltung der nationalen Antidiskriminierungsvorschriften hin.
Der Kampf gegen Diskriminierung und unsachgemifle Benachteiligung ist ein ganz

wesentlicher Bestandteil der europdischen Werteordnung und damit auch fiir die Euro-

"3 Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (185); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 220 ff.; BT-
Drucks. 16/1780, 22.

7" BT-Drucks. 16/1780, 22.

> Sonnenberger, IPRax 2003, 104 (110); Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186).

76 BAG, Urt. v. 12.12.2001 — 5 AZR 255/00 = NZA 2002, 734 (738). Ausfiihrlich s. oben unter §
4D.III.1.b)cc). Vgl. auch Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186).

"7 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 221 f.
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péische Union von herausragender Wichtigkeit.”'® Dies hat zur Folge, dass nationale
Umsetzungsakte wie das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz vor allem an den in
Art. 21 und 23 GRCh verankerten Diskriminierungsverboten zu messen sind,’ "’ da den
Durchfiihrungsbestimmungen die Aufgabe zuteil wird, die priméarrechtlichen Vorgaben
auf nationalstaatlicher Ebene abzusichern und insoweit der Wahrung besonders wich-

. : . 20
tiger Interessen des europiischen Gemeinwohls zu dienen.’

Im Ergebnis sprechen
sowohl die grund- als auch die primérrechtliche Fundierung des Antidiskriminierungs-
rechts dafiir, das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz kiinftig als Eingriffsrecht zu

behandeln.

II. Sekundirrechtliche Einfliisse

Die Union kann die kollisionsrechtliche Reichweite einer Norm durch sekundirrechtli-
che Vorgaben selbst aktiv steuern.””' Hierzu kann der europiische Gesetzgeber den
Eingriffscharakter zum einen ausdriicklich anordnen. Da er dies jedoch weder in den
Antidiskriminierungsrichtlinien direkt noch in seinen Begriindungserwéigungen getan
hat, wird im Folgenden zunichst untersucht werden, ob sich die Anordnung der zwin-

genden Wirkung in der Entsenderichtlinie in irgendeiner Form auf das Allgemeine

"8 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 234 f.

Y Dieser Aspekt ist bei Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186), im Rahmen seiner ablehnenden Hal-
tung gegeniiber dem Eingriffswillen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes noch nicht be-
riicksichtigt. Aber auch ungeachtet dessen geht seine Einschétzung fehl, dass fiir die eingriffsrechtli-
che Ausgestaltung des Gesetzes ausschlieBlich dessen nationaler Verfassungsrang mafigeblich sein
diirfe, nicht hingegen europidische Vorgaben. Zwar stellt er mit Recht fest, dass der Gleichbehand-
lungsgrundsatz eine tragende Stiitze des Unionsrechts ist und dem europidischen Gesetzgeber mit der
Erméchtigungsgrundlage des ex-Art. 13 EGV ein Instrument zur Bekdmpfung von Diskriminierun-
gen an die Hand gegeben wurde. Jedoch ist die Ansicht, dass der Eingriffswille einer Norm nicht
auch durch EU-Regelungen vorgegeben oder zumindest beeinflusst werden konne, nicht zutreffend.
Gerade bei der Qualifikation von Eingriffsnormen, die wie das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
auf sekundirrechtlichen Vorgaben beruhen, kann es nicht nur auf das nationale Interesse des Erlass-
staates allein ankommen. Selbst wenn der internationale Geltungswille nicht ausdriicklich durch die
Europiische Union angeordnet ist, wird der nationale Gesetzgeber bei der Ausgestaltung seiner An-
tidiskriminierungsbestimmungen im Zuge der ihm obliegenden richtlinienkonformen Umsetzungs-
pflicht vor allem durch die Diskriminierungsverbote der Art. 21 und 23 GRCh ganz erheblich beein-
flusst. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 241.

720 Insofern ist die Feststellung von Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186), dass national umgesetztes
Richtlinienrecht nicht bereits aufgrund seines europdischen Hintergrunds zwangsldufig international
zwingend sei, zwar zutreffend, jedoch fiir die Bestimmung der kollisionsrechtlichen Reichweite des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes nicht weiter von Belang. Vgl. hierzu auch BGH, Urt. v.
13.12.2005 — XI ZR 82/05 (KG) = NJW 2006, 762 (764).

72! Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 4D.II1.3.
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Gleichbehandlungsgesetz auswirkt oder sich auf dieses zumindest indirekt {ibertragen

.. 2
lasst.”

Enthilt ein Unionsakt hingegen keinen kollisionsrechtlichen Eingriffsbefehl,
kann dessen iiberindividuelle Zielrichtung und damit der internationale Geltungsan-
spruch dariiber hinaus durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ver-

bindlich festgestellt werden.”*

In der Rechtssache Ingmar hat der EuGH erstmals ent-
schieden, dass eine Vorschrift auch ohne ausdriickliche Anordnung des Unionsgesetz-
gebers unbedingte Geltung beanspruchen kann. In einem solchen Fall sind der Sekun-
darrechtsakt selbst sowie dessen Begriindungserwéagungen teleologisch auszulegen, um
auf die von der Richtlinie verfolgten Interessen schlieen zu konnen. Die Antidiskri-
minierungsrichtlinien sind folglich darauthin zu iiberpriifen, ob ihrem Regelungszweck
hinreichend starke Gemeinwohlinteressen zugrunde liegen, die eine Durchsetzung oh-

ne Riicksicht auf das an sich anwendbare Recht rechtfertigen.

1. Arbeitnehmer-Entsendegesetz

Neben dem typischen Fall, dass ein Arbeitnehmer in einem anderen Staat einen Ar-
beitsplatz annimmt und sich dabei dauerhaft und vollstindig in das fiir ihn fremde Ar-
beitsrechtssystem eingliedert, gibt es Formen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, bei wel-
chen der Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber zu Arbeitszwecken in einen anderen
Staat entsandt wird und aus diesem Grund die Integration des Arbeitnehmers in das
Gesamtgefiige des Aufnahmestaates zwangsldufig weniger stark ausgepriagt und oft-

mals nur von voriibergehender Natur ist.”**

Moglich ist diese Form der Arbeitsleistung
vor allem im Dienstleistungssektor.”* In solchen Fillen stellt sich dann die Frage, ob
sich die Arbeitsbedingungen des entsandten Arbeitnehmers nach der Rechtsordnung
des Herkunftsstaates oder nach der des Zielstaates bestimmen.’*® Nach objektiver An-
kniipfung unterliegt das Arbeitsverhdltnis dem Recht des Staates, in dem oder von dem
aus der Arbeitnehmer in Erflillung seines Vertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet,

auch wenn er in einen anderen Staat entsandt wird, um dort nur voriibergehend seiner

722 Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 216 ff.

73 Ausfiihrlich zur Vorgehensweise des Europdischen Gerichtshofs bei der rechtsprechungsrechtlichen
Entwicklung von Eingriffsrecht s. oben unter § 4D.II1.3.b).

724 Krebber, IPRax 2001, 22 (23); Thiising, in: Thiising (Hrsg.), Vor § 1 Rn. 1. Vgl. auch Ddubler, in:
Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 255.

72 Vgl. hierzu Erwigungsgriinde Nr. 3 und 4 zur Entsenderichtlinie.

726 Thiising, in: Thiising (Hrsg.), Vor § 1 Rn. 2. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 6 zur Entsenderichtlinie.
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Arbeit nachzugehen.”?” In der Regel findet also das Arbeitsrecht des Heimatstaats An-
wendung.”® Aufgrund des innerhalb der Europiischen Union nach wie vor existieren-
den Lohngefilles fiihrt dieser Umstand unweigerlich zu gravierenden Wettbewerbsvor-
teilen von Unternehmen aus Landern mit niedrigeren Lohn- und Sozialstandards, die
im Gegensatz zu den Unternehmen in Hochlohnldndern wie Deutschland im Rahmen
der Dienstleistungsfreiheit in der Lage sind, besonders preiswerte Angebote abzugeben
und sich so Auftrdge zu sichern, die sonst an die heimische Wirtschaft vergeben wiir-

729

den.””” Auf der anderen Seite besteht die Gefahr, dass ausldndische Arbeitnehmer zu

deutlich schlechteren Arbeitsbedingungen beschéftigt werden als ihre inlédndischen

7% Um diese Nachteile zu vermeiden, bezweckt das Entsendegesetz>' die

Kollegen.
Schaffung und Durchsetzung angemessener Mindestarbeitsbedingungen fiir grenziiber-
schreitend entsandte und fiir regelméfBig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer sowie

die Gewihrleistung fairer und funktionierender Wettbewerbsverbindungen.’**

a) Eingriffscharakter der Entsenderichtlinie

Das Verhiltnis der Rom I-Verordnung zu anderen Unionsrechtsakten wird durch Art.
23 Rom I-VO geregelt, wonach die Verordnung mit Ausnahme von Artikel 7 nicht die
Anwendung der unionsrechtlichen Vorschriften beriihrt, ,,die in besonderen Bereichen
Kollisionsnormen fiir vertragliche Schuldverhidltnisse enthalten®. Demzufolge sollen
spezialgesetzliche Bestimmungen den allgemeinen Regelungen der Rom I-Verordnung
vorgehen und diese innerhalb ihres Anwendungsbereichs verdriangen.””® Gemeint sind
damit alle kollisionsrechtlichen Sonderregelungen des sekunddren Unionsrechts wie

beispielsweise Verordnungen und Richtlinien, die Bestimmungen enthalten, die zum

727 Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO. Vgl. hierzu Erwigungsgrund Nr. 8 zur Entsenderichtlinie.

8 Thiising, in: Thiising (Hrsg.), Vor § 1 Rn. 2; Schlachter, in: ErfKomm, § 1 AEntG Rn. 4. Zum alten
Recht Junker, RAA 1998, 42 (44); Krebber, IPRax 2001, 22 (23).

™ Déubler, RIW 2000, 255 (257); Thiising, in: Thiising (Hrsg.), Vor § 1 Rn. 4; Schlachter, in: Erf-
Komm, § 1 AEntG Rn. 1; Krebber, IPRax 2001, 22 (23).

Y hiising, in: Thiising (Hrsg.), Vor § 1 Rn. 4; Schlachter, in: ErfKomm, § 1 AEntG Rn. 1.

! Gesetz tiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte und fiir regelmaBig im
Inland beschiftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz — AEntG)
vom 20.4.2009, BGBIL. I, S. 799, im Folgenden: Entsendegesetz (AEntG).

732 § 1 S. 1 AEntG. Vgl. auch Ddubler, RIW 2000, 255 (257); Krebber, IPRax 2001, 22 (23); Thiising,
in: Thiising (Hrsg.), Vor § 1 Rn. 2, 5. Vgl. auch Erwdgungsgrund Nr. 5 zur Entsenderichtlinie.

SNy horn, in: Rauscher, Art. 23 Rom I-VO Rn. 1; Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 70; Magnus, in:
Staudinger, Art. 9 Rom [-VO Rn. 36.
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reibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts beitragen sollen.”** Hiervon erfasst ist
auch die Entsenderichtlinie’”,”® die sich zur Férderung des linderiibergreifenden
Dienstleistungsverkehrs fiir einen fairen Wettbewerb sowie fiir MaBBnahmen, die die
Wahrung der Rechte der Arbeitnehmer garantieren, einsetzt und dadurch der Verwirk-
lichung des Binnenmarkts Rechung triigt.”*” Nach Art. 3 Abs. 1 lit. g AEntRL sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass den in ihr Hoheitsgebiet ent-
sandten Arbeitnehmern die gleichen Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen beziig-
lich des Gleichbehandlungsgrundsatzes von Miénnern und Frauen sowie anderer
Nichtdiskriminierungsbestimmungen garantiert werden, die in dem Zielstaat der zu
erbringenden Arbeitsleistung festgelegt sind. Um dieser Verpflichtung nachkommen
zu konnen, waren zunichst die Gesetze der Mitgliedstaaten durch die Union zu koor-
dinieren und dabei ein ,,harter Kern* klar definierter Schutzvorschriften zugunsten des

¥ Die Sicherstellung dieser zwingenden Min-

entsandten Arbeitnehmers auszuwéhlen.
destschutzmaBBnahmen durch die Mitgliedstaaten habe nach dem Willen des Gesetzge-
bers ,,unabhingig von dem auf das jeweilige Arbeitsverhiltnis anwendbaren Recht™ zu
erfolgen.”” Die international zwingende Ausgestaltung der gesetzgeberischen Vorga-

0 zusitzlich wird der eingriffsrechtliche Cha-

ben wird hiermit ausdriicklich normiert.
rakter der Richtlinienvorgaben durch Erwédgungsgrund Nr. 34 zur Rom I-Verordnung
unterstrichen.”*' Dieser ordnet klarstellend an, dass Art. 8 Rom I-VO die Anwendung
von Eingriffsnormen des Staates, in den der Arbeitnehmer im Einklang mit der Ent-
senderichtlinie entsandt wird, unberiihrt lassen soll. Die aus der Entsenderichtlinie er-
wachsenden Eingriffsnormen der Rechtsordnung des Arbeitsorts sind demnach stets

vorrangig anzuwenden.

34 Erwigungsgrund Nr. 40 Abs. 2 S. 1 zur Rom I-Verordnung. Vgl. auch Thorn, in: Rauscher, Art. 23

Rom I-VO Rn. 2, 6; Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 70 ff.

735 Vgl. hierzu die Hinweise in Fn. 22.

% Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (114); ders., RIW 2006, 401 (402); Martiny, in: Reithmann/ Martiny,
Rn. 73.

77Vagl. hierzu Erwigungsgriinde Nr. 3 und 5 zur Entsenderichtlinie.

¥ Erwdgungsgriinde Nr. 13 und 14 zur Entsenderichtlinie. Vgl. auch Thiising, in: Thiising (Hrsg.), Vor
§ 1 Rn. 11; Ddubler, in: Daubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 256; Krebber, IPRax 2001, 22 (24 ft.).

79 Art. 3 Abs. 1 AEntRL. Vgl. auch Erwigungsgrund Nr. 13 zur Entsenderichtlinie.

740 Statt vieler Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (776); Thiising, in: Thiising (Hrsg.),
Vor § 1 Rn. 11; Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 73; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminie-
rung, 217; Leible/ Lehmann, RTW 2008, 528 (531).

™! Martiny, in: Reithmann/ Martiny, Rn. 73.
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

b) Ausstrahlungswirkung des Eingriffscharakters

In der deutschen Rechtsordnung dient § 2 Nr. 7 AEntG der Umsetzung von Art. 3 Abs.
1 lit. ¢ AEntRL.”** Hiernach finden die nationalen Regelungen iiber die Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen sowie andere Nichtdiskriminierungsbestimmungen auch
auf Arbeitsverhéltnisse zwischen einem im Ausland ansdssigen Arbeitgeber und seinen
nach Deutschland entsandten Arbeitnehmern zwingende Anwendung. Mit der Formu-
lierung ,,zwingend* ordnet auch der deutsche Gesetzgeber den Eingriffsnormcharakter
der in der Vorschrift genannten Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen entsprechend

der korrespondierenden Richtlinienvorgaben ausdriicklich an.”*

Es wird klargestellt,
dass es sich bei der Vorschrift um eine Eingriffsnorm im Sinne des Art. 9 Rom I-VO
handelt, mit der Folge, dass die inldndischen Antidiskriminierungsbestimmungen auch
dann durchzusetzen sind, wenn das Arbeitsverhiltnis eines entsandten Arbeitnehmers
dem Recht seines Herkunftsstaates und dessen Schutzstandard unterlie,g.;t.744 Vor die-
sem Hintergrund stellt sich die Frage, ob sich der kollisionsrechtliche Eingriffsbefehl
aus § 2 Nr. 7 AEntG auf das gesamte Recht der Antidiskriminierung und damit auch
auf die Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes auswirkt oder zu-
mindest eine allgemeine Wertung enthélt, die sich auch auf Diskriminierungsfélle au-
Berhalb des Geltungsbereichs des Entsendegesetzes iibertragen lasst.”* § 2 AEntG gilt
grundsétzlich fiir alle Arbeitsverhéltnisse zwischen einem im Ausland ansédssigen Ar-

746

beitgeber und seinem im Inland beschéaftigten Arbeitnehmer.”™ Eine Entsendung setzt

die Vorschrift entgegen der Bezeichnung des Gesetzes nicht unbedingt voraus, auch

™2 Die Vorschrift entspricht im Wesentlichen § 7 Abs. 1 AEntG a. F. Vgl. hierzu Thiising, in: Thiising
(Hrsg.), § 2 Rn. 1.

73 Statt vieler Thiising, in: Thiising (Hrsg.), § 2 Rn. 2; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 217;
Schlachter, in: ErfKomm, § 2 AEntG Rn. 1. Zum alten Recht Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter
Schwerdtner, 775 (776); Junker, RAA 1998, 42 (45); Ddubler, RIW 2000, 255 (257); Benecke,
IPRax 2001, 449 (451).

™ Giillemann, Internationales Vertragsrecht, 72; Junker, in: Ferrari/ Leible, 111 (114); Thiising, in:
Thiising (Hrsg.), § 2 Rn. 2; Schlachter, in: ErfKomm, § 2 AEntG Rn. 1; Magnus, in: Staudinger, Art.
8 Rom I-VO Rn. 200; Zum alten Recht Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (776);
Krebber, IPRax 2001, 22 (26). Dass es sich insoweit um Eingriffsrecht handelt, war nach Ddubler,
RIW 2000, 255 (259), schon bisher anerkannt.

™ Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (777); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung,
218 f. Vgl. auch Birk, RdA 1999, 13 (17).

6§ 2 AEntG. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 217. Zum alten Recht Déubler,
RIW 2000, 255 (257); ders., in: Déaubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 257; Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter
Schwerdtner, 775 (777); Krebber, IPRax 2001, 22 (28).
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

wenn es sich wohl regelméBig um eine solche handeln wird.”*” Dies ist wichtig, um die
Reichweite des Gesetzes bestimmen zu konnen. Unter den Verweis der Nichtdiskrimi-
nierungsbestimmungen des § 2 Nr. 7 AEntG sind insbesondere auch die Vorschriften
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zu subsumieren,” " die damit zumindest
im Anwendungsbereich des Entsendegesetzes von international zwingendem Format
sind.”* Ob die eingriffsrechtliche Ausgestaltung des Gesetzes jedoch auch iiber diesen
Bereich hinausgeht, ist damit noch nicht gesagt. Es fillt schwer, eine Prognose hier-
iiber abzugeben, ohne vorher den Regelungszweck des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes und dessen Hintergriinde eingehend beleuchtet zu haben.”® Auch wenn
die spezielle Problematik von Entsendefillen damit eine allgemeine Aussage iiber die
international zwingende Ausgestaltung der diskriminierungsrechtlichen Vorschriften
nicht zu stiitzen vermag, liefert folgender Aspekt jedoch ein weiteres Argument dafiir,
den Eingriffscharakter des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes letztlich zu beja-
hen: Die Beschrinkung des Katalogs in § 2 AEntG auf nur einen Bruchteil an arbeits-
rechtlichen Vorschriften spiegelt deren ganz besondere Bedeutung fiir die Verwirkli-
chung des Gesetzeszwecks, dessen Ursprung im Schutz entsandter Arbeitnehmer und
der Gewdhrleistung fairer und funktionierender Wettbewerbsbedingungen liegt,751
wieder. Den diesem Zweck dienenden Normen soll wegen ihrer wettbewerbs- und so-
zialpolitischen Tragweite auch gegen ein abweichendes Arbeitsstatut zwingender Cha-
rakter verliehen werden. Nichtdiskriminierungsbestimmungen leisten aus Sicht des

Gesetzgebers also einen wesentlichen Beitrag zu mehr Schutz entsandter Arbeitnehmer

vor ungleicher Behandlung und sind damit von nicht zu unterschéitzendem sozialpoliti-

™7 Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 217. Zum alten Recht Déubler, RIW 2000, 255 (257);
ders., in: Diubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 257; Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775
(776); Krebber, IPRax 2001, 22 (28).

™8 Schlachter, in: ErfKomm, § 2 AEntG Rn. 3; Thiising, in: Thiising (Hrsg.), § 2 Rn. 13; Liittringhaus,
IPR der Antidiskriminierung, 218; Ddubler, in: Déubler/ Bertzbach, Einl. Rn. 258.

™ Thiising, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 89; Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 218.

70 Ahnlich Krebber, IPRax 2001, 22 (28), fiir den die Entsendeproblematik wegen ihres spezifischen
Problemhintergrunds und ihrer bestimmten Zielsetzung ,,ein schlechter Kontext fiir eine allgemeine
Konkretisierung der international zwingenden arbeitsrechtlichen Normen* ist.

5! Fiir Krebber, IPRax 2001, 22 (28), hat gerade die Kombination dieser beiden Zielsetzungen zu einem
Gesetzeskatalog gefiihrt, ,,der weder positiv noch negativ zur Verallgemeinerung taugt®. Daher sei
das Entsendegesetz nicht in der Lage, den Kreis der Eingriffsnormen im Arbeitsrecht zu beeinflussen
oder sogar zu bestimmen.
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

schem Belang. Zumindest dieser Gedanke kann auf den gesamten Bereich des Arbeits-

rechts und besonders den Arbeitnehmerschutz iibertragen werden.”*>

2. Interpretation der Antidiskriminierungsrichtlinien

Eine weitere Rechtsquelle, die fiir die Beurteilung der zwingenden Wirkung der be-
schéftigungsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes von
Bedeutung ist, ist die verbindliche Rechtsprechung des Europidischen Gerichthofs.
Dieser hat in der Rechtssache Ingmar bereits bewiesen, > dass er durchaus in der Lage
ist, liber den Eingriffscharakter einer Norm, deren kollisionsrechtliche Reichweite der
Unionsgesetzgeber nicht bereits ausdriicklich angeordnet hat, zu entscheiden.””* Das
Gericht rechtfertigt sein Urteil mit der Wahrung grundlegender Allgemeinwohlbelan-
ge: Neben dem Handelsvertreter an sich schiitze der Ausgleichsanspruch ,,die Nieder-
lassungsfreiheit und einen unverfilschten Wettbewerb im Binnenmarkt“.”> Die An-
wendung der Art. 17 bis 19 der Handelsvertreterrichtlinie sei ,,fiir die Verwirklichung
dieser Ziele des EG-Vertrags unerlisslich® und ,,fiir die gemeinschaftliche Rechtsord-
nung von grundlegender Bedeutung®.”*® Die Entscheidung ist richtungsweisend fiir die
Entwicklung des richterrechtlichen Eingriffsrechts.””’ Ahnlich der Vorgehensweise des
EuGH in seiner /ngmar-Entscheidung sollen daher im Folgenden die dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz zugrunde liegenden Antidiskriminierungsrichtlinien auf ih-

ren eingriffsrechtlichen Gehalt hin tiberpriift werden.”®

752 Khnlich Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (788), der insofern noch einen Schritt
weiter geht, indem er die Ausstrahlungswirkung eines allgemeinen Gedankens des Entsendegesetzes
jedenfalls fiir den Bereich des Antidiskriminierungsrechts im Ergebnis bejaht. Vgl. hierzu auch das
Argument von Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 219, wonach die Regierungsbegriindung
zu § 2 Nr. 7 AEntG von der deklaratorischen Natur der Vorschrift ausgehe und damit den Eingriffs-
normcharakter der Nichtdiskriminierungsbestimmungen generell voraussetze. Dies spreche fiir eine
verallgemeinerungsfahige Aussage des § 2 Nr. 7 AEntG. Im Ergebnis bejaht Liittringhaus, IPR der
Antidiskriminierung, 273, die Verallgemeinerungsfiahigkeit zumindest im Bereich des Arbeitsrechts.
Anders Krebber, IPRax 2001, 22 (28).

73 Ausfiihrlich zur Entscheidung in der Rechtssache Ingmar s. oben unter § 4D.I11.3.b).

7% Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (779); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung,
238; Staudinger, NJW 2001, 1974 (1974 1.).

75 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 24.

76 EuGH, Urt. v. 9.11.2000 — Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008) Rn. 24 f.

77 Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 4D.IIL3.b).

758 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 239; Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775
(779 f.). Ausfiihrlich zur Frage des Richtlinienziels als Beurteilungsmafstab bei der eingriffsrechtli-
chen Qualifizierung von Durchfiihrungsbestimmungen s. oben unter § 4D.1V.1.b).
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

a) Diskriminierungsschutz als Unionsziel

,Beschéftigung und Beruf sind Bereiche, die fiir die Gewéhrleistung gleicher Chancen
fiir alle und fiir eine volle Teilhabe der Biirger am wirtschaftlichen, kulturellen und
sozialen Leben sowie flir die individuelle Entfaltung von entscheidender Bedeutung

d «759

sin Die Gleichheit vor dem Gesetz und der Schutz vor Diskriminierung ist ein

anerkanntes Menschenrecht,”® die Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen insbe-
sondere im Arbeits- und Berufsleben ein in der Union fest verankerter Grundsatz.”®'
Vor diesem Hintergrund unterstreicht die Europédische Union die Notwendigkeit, einen
gemeinsamen Arbeitsmarkt zu schaffen, der die soziale Integration fordert und jede

762 7iele wie die Unter-

Art von Diskriminierung benachteiligter Gruppen ausklammert.
stiitzung der Mitgliedstaaten bei der Koordinierung der Beschéftigungspolitiken, die
Erreichung eines hohen Beschéaftigungsniveaus und eines hohen Mafles an sozialem
Schutz, die Hebung des Lebensstandards und der Lebensqualitit, die Forderung von
Solidaritédt und Freiziigigkeit sowie die Gleichstellung von Ménnern und Frauen bilden
hierbei die Grundlage fiir die Entwicklung einer toleranten Gesellschaft und einer ko-
ordinierten Beschiftigungsstrategie.’® Da die Realisierung dieser Ziele und die Wei-
terentwicklung der Europdischen Union zu einem Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts durch jede unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung gefdhrdet

ist,”** spricht sich die Union fiir ein umféngliches Diskriminierungsverbot aus.”®® Die-

9 Erwigungsgrund Nr. 9 zur Rahmenrichtlinie.

7 Erwigungsgrund Nr. 3 zur Antirassismusrichtlinie; Erwigungsgrund Nr. 4 zur Rahmenrichtlinie.

7! Erwagungsgrund Nr. 2 zur Rahmenrichtlinie; Erwigungsgrund Nr. 14 zur Antirassismusrichtlinie;

Erwigungsgrund Nr. 2 zur Gender-Richtlinie.

Erwédgungsgrund Nr. 8 zur Antirassismusrichtlinie; Erwdgungsgriinde Nr. 6 und 8 zur Rahmenricht-

linie.

73 Erwigungsgrinde Nr. 9 und 12 zur Antirassismusrichtlinie; Erwigungsgriinde Nr. 7 und 11 zur
Rahmenrichtlinie; Erwdgungsgrund Nr. 2 zur Gender-Richtlinie. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der
Antidiskriminierung, 242 f.; Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (780). Auch der
Grundsatz des gleichen Entgelts fiir gleiche oder gleichwertige Arbeit ist ein wichtiger Aspekt bei
der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen. Vgl. hierzu Erwagungsgriinde Nr. 8 ff. zur Gender-
Richtlinie. Ausfiihrlich zur Stellung des ex-Art. 141 EGV im Internationalen Antidiskriminierungs-
recht und dessen Auswirkung auf das Eingriffsrecht Pfeiffer, in: Festschrift fir Peter Schwerdtner,
775 (778 t.); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 235 ff.

74 Erwigungsgrund Nr. 9 zur Antirassismusrichtlinie; Erwigungsgriinde Nr. 11 zur Rahmenrichtlinie.

762

765 Erwigungsgriinde Nr. 13 zur Antirassismusrichtlinie; Erwéigungsgriinde Nr. 12 zur Rahmenrichtli-
nie; Erwdgungsgrund Nr. 7 zur Gender-Richtlinie. Vgl. auch Art. 4, 5 und 14 der Gender-Richtlinie.
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

ses Verbot ist Ausdruck einer umfassenden Sozial- und Beschéftigungspolitik und Teil

des gesamteuropiischen Beschiftigungsmodells.”®

b) Besondere Bedeutung des Diskriminierungsschutzes

Der Unionsgesetzgeber tragt dem Verlangen nach einem europaweit einheitlichen Dis-
kriminierungsschutzniveau in erster Linie dadurch Rechnung, dass er dessen Realisie-
rung zur Unionssache erklirt und die Ausgestaltung eines entsprechenden Maflnahme-
programms in Form von Richtlinien regelt: Das Ziel der Antidiskriminierungsrichtli-
nien, ,,ndmlich ein einheitliches, hohes Niveau des Schutzes vor Diskriminierungen in
allen Mitgliedstaaten zu gewihrleisten* bzw. ,,die Schaffung gleicher Ausgangsbedin-
gungen in der Gemeinschaft beziiglich der Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf*, konne auf mitgliedstaatlicher Ebene nicht ausreichend erreicht werden und sei
daher ,,wegen des Umfangs und der Wirkung der vorgeschlagenen Maf3inahmen besser

767

auf Gemeinschaftsebene* zu verwirklichen.”™" Die Mitgliedstaaten wiederum sind im

Zuge ihrer Umsetzungspflicht gezwungen, alle erforderlichen MafBlnahmen zu tref-

fen, 68

um jederzeit gewihrleisten zu konnen, dass die durch die Richtlinien vorgege-
benen Ergebnisse in den von ihr abgedeckten Bereichen erzielt werden.”® Die Richtli-
nien stellen aber auch klar, dass es sich bei ihren Regelungen stets um Mindestanforde-
rungen handelt. Es stehe den Mitgliedstaaten daher grundsétzlich frei, ,,giinstigere
Vorschriften beizubehalten oder einzufiihren®.””® Um die praktische Wirksamkeit des

europdischen Diskriminierungsschutzes zu gewdhrleisten, sollen die Mitgliedstaaten

7% Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 242 f. Vgl. auch Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter
Schwerdtner, 775 (780).

77 Erwagungsgrund Nr. 28 zur Antirassismusrichtlinie; Erwagungsgrund Nr. 37 zur Rahmenrichtlinie;
Erwégungsgrund Nr. 36 zur Gender-Richtlinie.

7% Hierbei wird den Mitgliedstaaten eine Vielzahl an Vorgaben an die Hand gegeben, wie beispielswei-
se die Bereitstellung unterstiitzender MaBnahmen und angemessener Rechtsschutzmoglichkeiten bei
der Durchsetzung von auf diskriminierenden Handlungen beruhender Anspriiche oder die Normie-
rung von Beweislastregelungen zugunsten des vermeintlichen Diskriminierungsopfers. Vgl. hierzu
Art. 7 und 8 der Antirassismusrichtlinie; Art. 9 und 10 der Rahmenrichtlinie; Art. 17, 18 und 19 der
Gender-Richtlinie. Vgl. auch Erwdgungsgriinde Nr. 29 und 31 zur Rahmenrichtlinie; Erwdgungs-
grund Nr. 30 zur Gender-Richtlinie.

7% Art. 18 der Rahmenrichtlinie; Art. 33 der Gender-Richtlinie. Vgl. auch Art. 14 und 15 der Antiras-
sismusrichtlinie. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 242.

% Erwigungsgrund Nr. 25 zur Antirassismusrichtlinie; Erwdgungsgrund Nr. 28 zur Rahmenrichtlinie.
Vgl. auch Art. 6 Abs. 1 der Antirassismusrichtlinie; Art. 8 Abs. 1 der Rahmenrichtlinie; Art. 27 Abs.
1 der Gender-Richtlinie.
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,wirksame, verhéltnismaBige und abschreckende Sanktionen fiir den Fall vorsehen,
dass gegen die aus den Richtlinien erwachsenden Verpflichtungen verstofen wird.””!
Zu diesem Zweck wird den Mitgliedstaaten ein umfassendes MaBBnahmeprogramm an
die Hand gegeben, das im beschéftigungsrechtlichen Teil des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes auf nationaler Ebene insbesondere in den §§ 7, 15 AGG seinen
Ausdruck gefunden hat. Ahnlich dem Urteil zum Ausgleichsanspruch des Handelsver-
treters scheint der Unionsgesetzgeber auch hier sagen zu wollen, dass die Einhaltung

dieser Bestimmungen fiir die Wahrung seiner Ziele unerlasslich ist.”’*

3. Fazit

Die Reichweite des Antidiskriminierungsrechts ist mitunter entscheidend durch sekun-
darrechtliche Einflussfaktoren geprigt. Auch wenn die Bestimmungen des Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetzes zumindest im Anwendungsbereich des Entsendegeset-
zes international zwingend sind, kann der kollisionsrechtliche Eingriffsbefehl des § 2
Nr. 7 AEntG aufgrund der speziellen Entsendeproblematik nicht {iber den Geltungsbe-
reich des Entsendegesetzes hinaus auf das gesamte Antidiskriminierungsrecht iibertra-
gen werden. Trotz allem ist der Regelung der allgemeine Gedanke zu entnehmen, dass
Nichtdiskriminierungsbestimmungen einen wesentlichen Beitrag zum Schutz entsand-
ter Arbeitnehmer vor Ungleichbehandlung leisten und damit der Verwirklichung sozi-

alpolitischer Erwdgungen dienen.

Das Ziel der dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz zugrunde liegenden Richtli-
nienvorgaben ist die Schaffung eines Rahmens zur Bekdmpfung jeder Art von Diskri-
minierung im Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
in den Mitgliedstaaten.””” Die Europaische Union will auf diese Weise einen barriere-
freien Zugang zum Arbeitsmarkt, die Erreichung eines hohen Beschiftigungsniveaus
und eines hohen Mafles an sozialem Schutz, die Férderung von Solidaritédt und Freizii-

gigkeit sowie die Gleichstellung von Ménnern und Frauen insbesondere im Bereich

7 Erwagungsgrund Nr. 26 zur Antirassismusrichtlinie; Erwigungsgrund Nr. 35 zur Rahmenrichtlinie;

Erwégungsgriinde Nr. 6 und 35 zur Gender-Richtlinie. Vgl. auch Art. 15 der Antirassismusrichtlinie;
Art. 17 der Rahmenrichtlinie; Art. 25 der Gender-Richtlinie.

772 Ahnlich Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 242 f. Vgl. auch Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter
Schwerdtner, 775 (780).

73 Art. 1 der Antirassismusrichtlinie; Art. 1 der Rahmenrichtlinie.
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von Beschéftigung und Beruf gewéhrleisten. Gerade hier muss der Schutz vor Diskri-
minierung und Benachteiligung seine volle Wirkung entfalten, um als Bestandteil der
europdischen Sozial- und Beschéftigungspolitik die Zielvorstellungen der Union aus-
reichend absichern zu konnen.”’* Daher steht den Mitgliedstaaten ein umfassendes
Sanktions- und Mallnahmeprogramm zur Verfiigung, das dazu beitrdgt, ein europaweit
einheitliches Diskriminierungsschutzniveau zu erreichen.’”> Wesentlicher Teil dieser
MafBnahmen sind auch die Entschddigungs- und Schadensersatzregelungen der §§ 7,
15 AGG, die vor diesem Hintergrund als unverzichtbar fiir die Wahrung der sozialord-
nungspolitischen Interessen der Union und damit als eingriffsrechtlich im Sinne des
Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO bewertet werden kénnen.””® Ahnlich der Entscheidung in der
Rechtssache Ingmar geht es auch hier einerseits um den Schutz bestimmter Personen-
gruppen, andererseits darum, innerhalb der Européischen Union fiir eine umfassende
Beseitigung von Diskriminierungen zu sorgen und dadurch negative Auswirkungen
auf den Bestand und die Weiterentwicklung der europdischen Sozialordnung zu ver-

hindern.””’

ITII. Regelungsziel des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes

Eine Eingriffsnorm muss neben privaten auch staatliche Belange verfolgen. Das 6f-

fentliche Interesse darf dabei nicht nur Reflex, sondern muss primirer Schutzgesichts-

778

punkt der zu qualifizierenden Norm sein.””” Ein wesentliches Beurteilungskriterium

hierfiir ist die sozial- und ordnungspolitische Einbettung der Vorschrift in das gesamt-

staatliche Gefiige.””’

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden ganz konkret unter-
sucht werden, ob die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften des Allgemeinen Gleichbe-

handlungsgesetzes diesen Vorgaben gerecht werden.

" Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 243.

5 Fiir Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 243, , handelt es sich auch bei den Antidiskriminie-
rungsvorschriften um titigkeitsbezogene, zwingende Richtlinienbestimmungen, die der Schaffung
eines gemeinschaftsweit einheitlichen (Mindest-)Regelungsniveaus dienen“. Ahnlich Pfeiffer, in:
Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (780).

776 So auch im Ergebnis Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (780 f.); Liittringhaus, IPR
der Antidiskriminierung, 247 f.

7 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 245 f.

78 BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9 AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (767 £.). Ausfiihrlich hierzu m.w.H. s.
oben unter § 4D.II1.1.

77 Statt vieler Benecke, IPRax 2001, 449 (454). Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 4D.IV.
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

1. Soziale Lage in Deutschland

Um Beschiftigte vor Diskriminierung zu schiitzen, sollen die arbeitsrechtlichen Be-
stimmungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes dazu beitragen, Rechtsunsi-
cherheiten zu beseitigen und ,,die Grundlage fiir ein tolerantes und benachteiligungs-
freies Miteinander in der Arbeitswelt“ zu schaffen.”*® Dabei will das Gesetz weder eine
faktische Gleichstellung aller Personen oder Personengruppen erreichen noch neue
Beschiftigungsmoglichkeiten schaffen; Ziel ist vielmehr, die bereits bestehenden Ar-

1 . . .
81 Um dies zu erreichen, werden bestimmte Perso-

beitsplitze gerechter zu verteilen.
nengruppen durch die Antidiskriminierungsrichtlinien ,,als besonders schutzbediirftig
definiert und in den Katalog der vor ungerechtfertigter Benachteiligung geschiitzten
Merkmale aufgenommen.” In der Tat zeigen Berichte und Untersuchungen der Bun-
desregierung, dass auch in Deutschland insbesondere Frauen, Menschen mit Migrati-
onshintergrund sowie behinderte und dltere Personen weniger in die Arbeitswelt ein-

gegliedert sind als viele andere.”®

Insgesamt sei bei diesen Bevolkerungsgruppen eine
deutlich schlechtere Integration in den Arbeitsmarkt, eine hohere Arbeitslosigkeit und
eine sozial und wirtschaftlich ungiinstigere Gesamtsituation zu verzeichnen.”** Wenn-
gleich sich diese Probleme auch durch eine Vielzahl gesetzlicher Benachteiligungsver-
bote nicht ohne weiteres l0sen lassen, so ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
ein bedeutsamer ,,Baustein einer umfassenden Integrationspolitik®, die an den vielfal-
tigen Ursachen der Ausgrenzung und Benachteiligung schutzbediirftiger Personen-

785

gruppen ansetzt. Dies betont der deutsche Gesetzgeber ausdriicklich.

2. Individualschiitzende Komponente

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz verfolgt den Schutz jedes und jeder Einzel-
nen vor unsachgeméfBen Benachteiligungen, die an bestimmte Eigenschaften oder be-

sondere Lebensformen ankniipfen und von jedem Menschen in der einen oder der an-

786

deren Form verwirklicht werden konnen.™ Hinter dieser Zielrichtung steht zum einen

8 BT-Drucks. 16/1780, 25.

81 BT-Drucks. 16/1780, 25; Déubler, in: Diubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 5.
82 BT-Drucks. 16/1780, 23.

78 BT-Drucks. 16/1780, 23 f.

78 BT-Drucks. 16/1780, 23 f.

8 BT-Drucks. 16/1780, 25.

78 BT-Drucks. 16/1780, 21, 30.
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

ein menschenrechtlicher Ansatz, der darauf bedacht ist, gravierende Verstofe gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung zu bekdmpfen und es verbietet, Ungleichbehand-
lungen oder Benachteiligungen anhand bestimmter Merkmale zu rechtfertigen.”®’ Zum
anderen soll den Merkmalstridgern, die nach dem Katalog der Antidiskriminierungs-
richtlinien als besonders schutzbediirftig anzusehen sind, der Zutritt zum Arbeitsmarkt

788

erleichtert werden.”™ Wird gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG verstof3en,

so stellt dies einen erheblichen Eingriff in den Achtungs- und Gleichbehandlungsan-
spruch des hiervon Betroffenen dar, wofiir dieser angemessen zu entschidigen ist.”*’
Vor diesem Hintergrund kann der individualschiitzende Charakter des arbeitsrechtli-
chen Diskriminierungsschutzes im Sinne der §§ 7, 15 AGG zweifelsohne bejaht wer-
den.” Auch der Gesetzgeber unterstreicht dies in seiner Gesetzesbegriindung nachhal-
tig, indem er betont, dass ,,neben den individuellen Schutzwirkungen zugunsten der
von Diskriminierung Betroffenen vor allem auch eine Signalwirkung im Hinblick auf

alle Diskriminierungsmerkmale angestrebt werde.”"

3. Sozialordnungs- und gesellschaftspolitische Funktion

Neben der individualschiitzenden Funktion des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes ist fur die Qualifikation einer Eingriffsnorm ein gewisser Grad an staatlicher Inte-
ressenwahrnehmung erforderlich.””? Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, dass
sich der Schutz vor ungerechtfertigter Benachteiligung zugunsten bestimmter Perso-
nengruppen auswirkt, die aufgrund besonderer Merkmale deutlich schlechtere Chan-

cen auf dem Arbeitsmarkt haben als andere. Potentiell benachteiligten Merkmalstra-

"7 Déiubler, in: Déaubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 5; 7’ hiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 6.

™ Déubler, in: Diubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 5.

™ Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 80. Ausfithrlich zum Entschidigungs- und Schadenser-
satzanspruch nach § 15 AGG s. oben unter § 2B.IV.

™ Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 80, 222; Déubler, in: Diubler/ Bertzbach, § 1 Rn. 5. Vgl.
auch Bayreuther, NZA 2008, 986 (990). Ausfiihrlich zur Zugehorigkeit des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes zum Kreis der zwingenden Arbeitnehmerschutzvorschriften m.w.H. s. oben unter
§ 4C.II1.1. Wie unter anderem die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs in der Rechtssache
Ingmar zeigt, wirkt es sich auf den Eingriffsnormcharakter nicht bereits dadurch negativ aus, dass
die zu qualifizierende Vorschrift individualschiitzende Belange verfolgt. EuGH, Urt. v. 9.11.2000 —
Rs. C-381/98 = NJW 2001, 2007 (2008), Rn. 20 f. MaBgeblich ist, ob die Vorschrift daneben zumin-
dest auch staatliche Interessen vertritt. Ausfiihrlich zum Erfordernis der iiberindividuellen Zielrich-
tung m.w.H s. oben unter § 4D.III.

7! BT-Drucks. 16/1780, 30.

72 Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 4D.II1.
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gern soll daher der Zugang zu Beschéftigung und Beruf erleichtert werden, indem ih-
nen der Gesetzgeber Entschiddigungs- und Schadensersatzanspriiche anheim stellt.””?
Um jedoch bei einem internationalen Diskriminierungsfall von diesen Rechten auch
ungeachtet des maf3geblichen Arbeitsstatuts Gebrauch machen zu konnen, miissen die
arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes auch sol-
che Belange schiitzen, die iiber die individuellen Interessen des Einzelnen hinausge-

hen.

a) Verfolgung iiberindividueller Belange

Der Gesetzgeber hat das Ziel des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, ndmlich
einen moglichst umfassenden Schutz vor merkmalsbezogenen Ungleichbehandlungen
zu garantieren,” ' bewusst an den Anfang seiner Kodifikation gestellt, um dadurch dem
Rechtsanwender seinen Regelungswillen direkt vor Augen zu fithren. Die Auslegung
der arbeitsrechtlichen Vorschriften des Gesetzes darf dieser Zielsetzung nicht wider-
sprechen.””” Die Antidiskriminierungsrichtlinien und damit auch die nationalen Um-
setzungsgesetze sollen die gesellschaftliche Wirklichkeit in den Mitgliedstaaten verin-
dern, indem sie Diskriminierungen nicht nur verbieten, sondern sie wirksam beseiti-
gen.””® Dabei wirken sich unterschiedliche Behandlungen gerade dann auf die soziale
und wirtschaftliche Situation der hiervon Betroffenen aus, wenn sie im Bereich von

Beschiftigung und Beruf erfolgen.”’

Um dies zu vermeiden, strebt der Gesetzgeber
mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz neben der individuellen Schutzwir-
kung zugunsten der Diskriminierungsopfer ,,vor allem eine Signalwirkung im Hinblick
auf alle Diskriminierungsmerkmale* an.””® Das Gesetz sei »Ausdruck des politischen
Willens, eine Kultur der Vielfalt und gegen Diskriminierung in Deutschland zu schaf-
fen“.” Dazu gehore, die Bevolkerung ,.fiir die Problematik der unbeabsichtigten, aber

auch der strukturellen Diskriminierung zu sensibilisieren®,*"" was aus folgendem

793 Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § 5B.IIL2.

7% 8 1 AGG. Ausfiihrlich zur Vorschrift des § 1 AGG s. oben unter § 2B.1L

7 Thiising, in: MiinchKomm, § 1 AGG Rn. 1.

7 BT-Drucks. 16/1780, 21.

77 Ausfiihrlich BT-Drucks. 16/1780, 23 ff. Vgl. auch oben unter § 5B.IIL1.

78 BT-Drucks. 16/ 1780, 30. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 33; Liittringhaus, IPR der Antidiskrimi-
nierung, 222.

7 BT-Drucks. 16/1780, 30.

%00 BT-Drucks. 16/1780, 30. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 222.
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Grund auch dringend geboten erscheint: Zwar gibt es bereits eine Reihe von Diskrimi-
nierungsverboten in volkerrechtlichen Ubereinkommen, die von der Bundesrepublik

891 Auch dariiber hinaus konnte der Schutz vor Diskri-

Deutschland ratifiziert wurden.
minierung sowohl auf internationaler als auch auf einfachgesetzlicher Ebene zuneh-
mend ausgebaut werden.*”? Dennoch wurde der vorhandene Rechtsschutz in der Ver-
gangenheit von den Betroffenen nur héchst selten in Anspruch genommen.®” Um die-
sen Zustand zu dndern und der Signalwirkung des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes auch tatsdchlich Geltung zu verschaffen, hélt der Gesetzgeber die Installation
»flankierender Maflnahmen* fiir erforderlich, wie zum Beispiel die Errichtung einer
Antidiskriminierungsstelle des Bundes, die die Aufgabe hat, potentielle Diskriminie-
rungsopfer iiber die mogliche Durchsetzung ihrer Rechte offentlichkeitswirksam auf-
zukldren und sie bei der Verfolgung ihrer Rechte zu unterstiitzen.*”* Eine zusitzliche
Wirkung des Gesetzes soll die Uberwindung von Zugangsbarrieren, die etwa aufgrund
von Scham, Sprachbarrieren, fehlender Rechtskenntnis oder mangels betrieblicher Un-
terstiitzung bestehen konnen, sein.*” Es handelt sich hierbei ndmlich nicht nur um
Einzelfdlle. So weisen alle Menschen eine bestimmte ethnische Herkunft auf, haben
ein bestimmtes Lebensalter und eine sexuelle Orientierung.*”® Gerade aber weil Dis-
kriminierungsmerkmale von jedem Menschen in der einen oder anderen Form verwirk-
licht werden,*” ist der Kampf gegen Ungleichbehandlung und unsachgemiBe Benach-
teiligung ein die gesamte Gesellschaft tagtdglich beherrschendes Thema. Um dieser
Problematik angemessen entgegentreten zu konnen, reicht der Rechtsschutz zwischen

Privaten allein nicht aus.*®® Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber die Verwirklichung

801 Ausfiihrlich BT-Drucks. 16/1780, 21 f.

%2 BT-Drucks. 16/1780, 22.

83 Ausfiihrlich mit einer Auflistung diverser Erklirungsversuche fiir die mangelnde Inanspruchnahme

des Rechtsschutzes durch die Betroffenen in Deutschland BT-Drucks. 16/1780, 23.

BT-Drucks. 16/1780, 30. Ausfiihrlich zur Funktion der Antidiskriminierungsstelle und deren Aus-

wirkung auf den Eingriffsnormcharakter des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes s. unten unter

§ 5B.II1.3.b).

%05 BT-Drucks. 16/1780, 30. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 33. Der Gesetzgeber weist hierbei expli-
zit darauf hin, dass gerade Frauen in besonderem Mafe, insbesondere in Form der sexuellen Beldsti-
gung, von Diskriminierungen betroffen sind, jedoch aus Angst oder mangels Rechtskenntnis oftmals
davor zuriickschrecken, von ihren Rechten Gebrauch zu machen. Dies gelte auch fiir Menschen mit
Migrationshintergrund, die mit ihren zuweilen geringen Sprachkenntnissen mit einer fremden
Rechtsordnung konfrontiert werden. BT-Drucks. 16/1780, 30.

%% BT-Drucks. 16/1780, 21, 30.

7 BT-Drucks. 16/1780, 21.

% BT-Drucks. 16/1780, 23.
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von AntidiskriminierungsmafBnahmen zur Erreichung eines hochstmoglichen Diskri-
minierungsschutzniveaus zu einem gesellschaftspolitischen Anliegen erklirt.*” Das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, dessen arbeitsrechtliche Schutzvorschriften die
Grundlage fiir ein tolerantes und benachteiligungsfreies Miteinander in der Arbeitswelt
schaffen,®” soll dabei ein wesentlicher Bestandteil des integrationspolitischen Antidis-
kriminierungskonzepts sein, das an den vielféltigen Ursachen der Ausgrenzung be-
stimmter Gruppen ansetzt und sich zum Ziel gesetzt hat, Benachteiligungen erfolgreich
zu beseitigen.®'! Hierfiir ,,bedarf es einer nachhaltigen Anderung der Einstellung und

«812 pin solches Bestreben kann dauerhaft

insbesondere des Verhaltens jedes Einzelnen.
jedoch nur durch staatliche Einflussnahme und die Schaffung eines Zustandes erreicht
werden, der jedermann einen freien Zugang zum Arbeitsmarkt unter gleichen Voraus-
setzungen gewihrt und dadurch gesellschaftliche Schranken abbaut.®' Insbesondere
der Entschiddigungsanspruch des § 15 Abs. 2 S. 1 AGG soll dabei eine wirksame und
zur Abschreckung geeignete SanktionsmaBnahme sein.®'* Vor diesem Hintergrund

greift der Regelungszweck des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes weit liber den

individuellen Schutz des Diskriminierungsopfers hinaus.*"

Einen weiteren Anhaltspunkt fiir den erhohten Stellenwert des Diskriminierungsschut-
zes liefert der Europdische Gerichtshof mit seiner Entscheidung, auch solche Diskri-
minierungen zu sanktionieren, bei denen eine beschwerte Person, die behauptet Opfer
einer Diskriminierung geworden zu sein, erst gar nicht identifiziert werden kann.®'°
Aus dem Fehlen einer identifizierbaren beschwerten Person konne nicht zugleich auf
das Fehlen einer unmittelbaren Diskriminierung geschlossen werden, da Ziel der Anti-

rassismusrichtlinie sei, ,,glinstigere Bedingungen fiir die Entstehung eines Arbeits-

89 Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 223.

810 BT-Drucks. 16/1780, 25. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 223.

*!' BT-Drucks. 16/1780, 25.

*1> BT-Drucks. 16/1780, 25.

813 Liittringhaus, PR der Antidiskriminierung, 80.

814 BT-Drucks. 16/1780, 38. Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 223, der insoweit
noch deutlicher wird. So solle die Einflussnahme durch das Antidiskriminierungsrecht ,.eine offene,
tolerante Gesellschaft notfalls durch zivilrechtliche Sanktionen erzwingen*.

815 Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 222.

816 EuGH, Urt. v. 10.7.2008 — Rs. C-54/07 = NZA 2008, 929 (931) Rn. 25. Vgl. auch Bayreuther, NZA
2008, 986 (989).
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markts zu schaffen, der die soziale Integration fordert“.*!” Allein die Uberlegung, Ver-

einigungen oder Antidiskriminierungsverbdnden auf nationaler Ebene ein {iberindivi-

duelles Recht einzurdumen, Gerichts- oder Verwaltungsverfahren zur Durchsetzung

diskriminierungsrechtlicher Vorschriften einzuleiten, ,,auch wenn sie nicht im Namen

einer bestimmten beschwerten Person handeln oder sich keine beschwerte Person fest-
« 818

stellen 1dsst,” " zeigt die Stellung, die der Diskriminierungsschutz in der gesamteuro-

paischen und mitgliedstaatlichen Werteordnung einnimmt.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz geht mit seiner Zielsetzung als Teil des eu-
ropdischen Antidiskriminierungskonzepts weit tiber die Belange jedes Einzelnen hin-
aus.”"” Den arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften kommt die Aufgabe zu, gravierende
VerstoBBe gegen den fundamentalen Wert der Gleichheit im Bereich von Beschéftigung
und Beruf umfassend zu bekdmpfen, um allen Menschen gleichermaf3en den barriere-
freien Zugang zum Arbeitsmarkt zu ermoglichen. Da diese Funktion primérer Schutz-
zweck des Gesetzes und nicht nur ein bloBer Reflex seines individualschiitzenden Cha-
rakters ist, muss die Frage nach dem unbedingten Eingriffswillen der arbeitsrechtli-

chen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes bejaht werden.**

b) Rechtsdurchsetzung — Antidiskriminierungsstelle

Das Diskriminierungsopfer ist bei der Durchsetzung der auf dem Allgemeinen Gleich-

behandlungsgesetz beruhenden Anspriiche nicht vollkommen auf sich allein gestellt.**!

§ 25 AGG ordnet die Einrichtung einer Bundesbehorde zum Schutz vor Benachteili-

822

gungen wegen der in § 1 AGG genannten Griinde an.””” Da der Eingriffscharakter ei-

ner Norm in der Literatur zunehmend mit der behoérdlichen Rechtsdurchsetzung be-

817 EuGH, Urt. v. 10.7.2008 — Rs. C-54/07 = NZA 2008, 929 (930) Rn. 23.

818 So namlich EuGH, Urt. v. 10.7.2008 — Rs. C-54/07 = NZA 2008, 929 (931) Rn. 27, auch wenn er
hinzufiigt, dass es allein die Sache des nationalen Gerichts sei, zu beurteilen, ob sein Recht eine sol-
che Moglichkeit eroffnet. Vgl. auch Bayreuther, NZA 2008, 986 (989).

819 hiising, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 86; Mansel, in: Jauernig, § 6 AGG Rn. 1; Liittringhaus,
IPR der Antidiskriminierung, 222.

820 56 auch T hiising, in: MinchKomm, Einl. AGG Rn. 86; Mansel, in: Jauernig, § 6 AGG Rn. 1; Liitt-
ringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 222 ff.; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 21;
Martiny, ZEuP 2008, 79 (99).

82! Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 227.

¥22 Der Legaldefinition des § 25 Abs. 1 AGG folgend wird diese Behdrde im weiteren Verlauf dieser
Bearbeitung als Antidiskriminierungsstelle bezeichnet.
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griindet wird, verdient die Funktion der Antidiskriminierungsstelle in dieser Bearbei-
tung besonderes Augenmerk. Ein Rechtsanspruch, dessen Geltendmachung ausschliel3-
lich den Parteien iiberlassen ist, soll dieser Ansicht folgend grundsitzlich nicht von
iiberindividuellem Belang sein koénnen.*”> Zwar ist die Antidiskriminierungsstelle in
der Tat nicht dafiir zustindig, das arbeitsrechtliche Benachteiligungsverbot und die
darauf beruhenden Anspriiche in einem verwaltungsrechtlichen Verfahren durchzuset-
zen oder sich zu diesem Zweck in sonstiger Weise an einem gerichtlichen Verfahren
zu beteiligen.*** Sie hat vielmehr die Aufgabe als erste Anlaufstelle iiber Anspriiche
und Moglichkeiten der Rechtsdurchsetzung aufzukldren, benachteiligte Personen bei
der Verfolgung ihrer Rechte zu unterstiitzen oder zur weiteren Beratung an andere
Stellen weiter zu vermitteln.*” Die Antidiskriminierungsstelle hat jedoch auch die
Aufgabe Offentlichkeitsarbeit zu leisten.**® Diese Verpflichtung geht iiber die indivi-
duelle Komponente der Betroffenen hinaus und ist das Ergebnis folgender Uberlegung:
Zum einen kann die Antidiskriminierungsstelle ihrer Funktion nur dann ausreichend
gerecht werden, wenn sie der Offentlichkeit auch tatséchlich bekannt ist und jeder-
mann weiB, an wen er sich im Bedarfsfall zu wenden hat.**” Zum anderen nimmt die
Antidiskriminierungsstelle eine ganz besondere Rolle im Antidiskriminierungskonzept
des Gesetzgebers ein. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz soll als Ausdruck des

politischen Willens neben der individuellen Schutzwirkung eine Signalwirkung im

823 Martiny, in: MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 20; Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 30.

So auch Hess. LAG, Urt. v. 16.11. 1999 — 4 Sa 463/99 = [PRax 2001, 461 (467 f.), das den eingriffs-
rechtlichen Charakter des § 14 Abs. 1 MuSchG und des § 3 Abs. 1 EFZG verneint, obwohl die sozi-
alpolitische Zielsetzung der Regelung jeweils klar zu erkennen sei. Ausschlaggebend sei in diesem
Zusammenhang jedoch, dass der Gesetzgeber die Rechtsdurchsetzung jeweils allein der Arbeitneh-
merin bzw. dem betroffenen Arbeitnehmer iiberlassen habe. Vgl. auch BAG, Urt. v. 13.11.2007 — 9
AZR 134/07 = NZA 2008, 761 (768). Anders Benecke, IPRax 2001, 449 (452 f.), fiir die ein solches
Kriterium nicht entscheidend sein kann. So im Ergebnis auch Franzen, IPRax 2003, 239 (243), fir
den die behordliche Durchsetzung eines Anspruchs lediglich fiir eine Eingriffnorm sprechen kann,
nicht aber dagegen. So auch Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 21.

8% Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (64); ders., Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 30. Vgl. auch Schiek,
NZA 2004, 873 (877).

823§ 27 Abs. 2 AGG. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 49 f.; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 25-30 Rn. 1.
Ausfiihrlich Thiising, in: MiinchKomm, § 27 AGG Rn. 15 ff. Zudem soll die Antidiskriminierungs-
stelle auf eine giitliche Beilegung zwischen den Parteien hinwirken. § 27 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 AGG.
Vgl. auch Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 25-30 Rn. 13. Ausfiihrlich BT-Drucks. 16/1780, 50; Thiising,
in: MiinchKomm, § 27 AGG Rn. 18.

826 § 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 AGG. Vgl. auch BT-Drucks. 16/1780, 51; Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 25-30
Rn. 15.

%" BT-Drucks. 16/1780, 51.
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

Kampf gegen ungerechtfertigte Benachteiligung entfalten.*”® Um dieses Ziel zu errei-
chen, hilt der Gesetzgeber flankierende Maflnahmen wie die Errichtung einer Antidis-
kriminierungsstelle und deren moglichst 6ffentlichwirksames Auftreten fiir erforder-
lich.*® Hierdurch soll das Bewusstsein der Gesellschaft fiir verbotene Benachteiligun-

gen und deren Folgen zusitzlich geschirft werden.™"

Die Antidiskriminierungsstelle
leistet damit einen wesentlichen Beitrag zum Schutz der Bevdlkerung vor Diskriminie-
rung. Auch wenn sie sich nicht aktiv an der Durchsetzung der Anspriiche nach § 15
AGG beteiligt, sondern dies ausschlieBlich den hiervon Betroffenen iiberlassen ist,"’
spricht die behordliche Einflussnahme durch die Tatigkeit der Antidiskriminierungs-
stelle ganz deutlich fiir ein {ibergeordnetes Staatsinteresse an der effektiven Rechts-
durchsetzung durch die Parteien und ist damit ein weiteres Indiz fiir den eingriffsrecht-
lichen Charakter des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.** Der Grundsatz, dass
ein Anspruch, der allein durch private Initiative geltend zu machen sei, keine Gemein-
wohlbelange verfolgen konne, trifft hier nicht zu. Dafiir spricht zum einen die beson-
dere Rolle der Antidiskriminierungsstelle, zum anderen die sozial- und gesellschafts-
politische Zielsetzung des Gesetzes. Aber auch iiber das Antidiskriminierungsrecht
hinaus ist es nicht {iberzeugend, die kollisionsrechtliche Reichweite einer Norm von
der behordlichen Rechtsdurchsetzung abhingig zu machen. Das Kriterium der Durch-
setzung eines Anspruchs hat weder etwas mit dem Inhalt der Regelung noch mit der

833

von ihr verfolgten Interessenlage zu tun.””” Gerade darauf kommt es bei der Bestim-

mung einer Eingriffsnorm aber nun einmal an. Entscheidend ist allein ihr internationa-

828 BT-Drucks. 16/1780, 30. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 33.

529 BT-Drucks. 16/1780, 30. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 1 Rn. 33. Liittringhaus, IPR der Antidiskrimi-
nierung, 227, spricht in diesem Zusammenhang von einer ,hoheitlichen Flankierung der privaten
Rechtsdurchsetzung®.

830 Liittringhaus, TPR der Antidiskriminierung, 227.

%! Eben aus diesem Grund spricht Junker, NZA Beil. 2/2008, 59 (64), den Anspriichen aus § 15 AGG

den Eingriffscharakter ab. Die Befugnisse der Antidiskriminierungsstelle seien insofern mit denjeni-

gen z.B. des Integrationsamtes nach §§ 85 ff. SGB IX nicht zu vergleichen. Vgl. auch Martiny, in:

MiinchKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 20.

Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 227 f., 230. Fiir das erhohte 6ffentliche Interesse spricht

in diesem Zusammenhang mit Sicherheit auch, dass die Antidiskriminierungsstelle gem. § 29 AGG

im Rahmen ihrer Tétigkeit mit den Nichtregierungsorganisationen zusammenarbeiten soll, da dies

unter anderem den Zweck hat, die Offentlichkeit durch die Nichtregierungsorganisationen weiter zu

informieren. Thiising, in: MiinchKomm, § 29 AGG Rn. 2.

%33 Benecke, IPRax 2001, 449 (452 £.).

832
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

ler Geltungsanspruch, der sich aus dem Normzweck und der liberindividuellen Ziel-

richtung ergibt.***

¢) Regelungsgehalt des § 2 Abs. 4 AGG

Der international zwingende Charakter kann dem beschéftigungsrechtlichen Teil des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes auch nicht aufgrund der Regelung des § 2
Abs. 4 AGG abgesprochen werden,™ die besagt, dass fiir Kiindigungen ausschlieBlich
die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz, also insbe-
sondere das Kiindigungsschutzgesetz, gelten. Nach Ansicht des BAG seien die allge-
meinen Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes namlich gerade keine Eingriffs-
normen, da sie in erster Linie Individualinteressen dienten.®*® Wenn aber der internati-
onale Geltungswille eines Gesetzes, das dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
vorgeht, schon abgelehnt werde, konne fiir dieses selbst nichts anderes gelten.*’ Be-
griindet wird diese Ansicht wie folgt: Wenn ein Gesetz selbst festlegt, dass ihm ein
anderes vorgehe, konne ,,diese Reihenfolge bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
nicht dadurch in ihr Gegenteil verkehrt werden®, dass das verweisende Gesetz bei aus-
landischem Vertragsstatut dennoch in jedem Fall angewendet werden miisse, das ihm
eigentlich vorrangige Gesetz aber nicht.**® Eine solche Regelung habe der Gesetzgeber
bewusst und nicht umsonst getroffen.*** Dieser Umstand spreche gegen den Willen,
die mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz verfolgten ordnungspolitischen
Interessen — auch auflerhalb des allgemeinen Kiindigungsschutzes — unbedingt durch-

setzen zu wollen.®*

Auch wenn dieser Ansatz zunédchst nachvollziehbar erscheint, -
berzeugt er insbesondere vor folgendem Hintergrund nicht: Zwar sollen nach dem
Wortlaut des § 2 Abs. 4 AGG fiir Kiindigungen ,,ausschlielich* die Bestimmungen
zum allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz gelten. Die Gesetzesbegriindung

hingegen geht noch davon aus, dass Rechtsstreitigkeiten bei Kiindigungen ,,vorwie-

834 Benecke, IPRax 2001, 449 (452); Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 21. Vgl. auch
Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 226.

%35 S0 nimlich Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186).

836 BAG, Urt. v. 24.8.1989 — 2 AZR 3/89 = IPRax 1991, 407 (410 £.). Ausfiihrlich hierzu s. oben unter §
4D.I11.1.b)aa).

837 Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186).

838 Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186).

839 Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186).

80 Schrader/ Straube, NZA 2007, 184 (186).
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§ 5 Eingriffscharakter des AGG

gend“ nach dem Kiindigungsschutzgesetz zu entscheiden seien.**! Es ist richtig, dass
diese Prizisierung auf den ersten Blick durchaus eine bewusste Ausklammerung des
Kiindigungsschutzes aus dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz sein konnte.**?
Nach zutreffender Ansicht enthilt die Vorschrift des § 2 Abs. 4 AGG aber dennoch
keine ginzliche Bereichsausnahme fiir Kiindigungen.*” Vielmehr geht die Rechtspre-
chung davon aus, dass die Vorschrift ,,der Anwendung der materiellen Diskriminie-
rungsverbote in ihrer ndheren gesetzlichen Ausgestaltung im Rahmen des Kiindi-
gungsschutzes nach dem Kiindigungsschutzgesetz nicht im Weg stehe*.*** Die Dis-
kriminierungsverbote des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes einschlieBlich sei-
ner ausnahmsweisen Rechtfertigungen fiir unterschiedliche Behandlungen seien ,,bei
der Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe des Kiindigungsschutzgesetzes in der
Weise zu beachten, dass sie Konkretisierungen des Begriffs der Sozialwidrigkeit dar-
stellen.** VerstoBe eine Kiindigung gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1
AGG, ist sie sozial ungerechtfertigt und damit unwirksam.**® § 2 Abs. 4 AGG stehe
diesem Ergebnis nicht entgegen.**” Damit kommt der Regelung aber gerade nicht die

Bedeutung zu, einen Vorrang des Kiindigungsschutzgesetzes vor dem Allgemeinen

Gleichbehandlungsgesetz zu normieren und dadurch die Anwendung der Diskriminie-

#1 BT-Drucks. 16/1780, 32. Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 219; Déubler, in: Diubler/ Bertzbach, §
2 Rn. 256.

2 Vgl. hierzu Ddéubler, in: Diubler/ Bertzbach, § 2 Rn. 257; Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 221. Vgl. auch
BAG, Urt. v. 6.11.2008 —2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361 (364).

¥ BAG, Urt. v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361 (364 f.). Vgl. auch Bauer/ Gopfert/ Krie-
ger, § 2 Rn. 58. Wiirde man annehmen, dass § 2 Abs. 4 AGG die Anwendung der in Umsetzung der
europarechtlichen Vorgaben geschaffenen Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
ausschlieBen wolle, wire die Regelung unionsrechtswidrig. Statt vieler Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 220,
227; Bauer/ Gépfert/ Krieger, § 2 Rn. 59. Nach Ansicht des BAG sei jedoch das Ziel der Vorschrift
vielmehr die Beschreibung des Weges, ,,auf dem die Diskriminierungsverbote des AGG in das bis-
herige System des Kiindigungsschutzrechts nach der Vorstellung des Gesetzgebers einzupassen sind.
Das Gesetz zielt darauf ab, den Diskriminierungsverboten in Ubereinstimmung mit dem in das nati-
onale Antidiskriminierungsrecht umgesetzten europdischen Recht — auch fiir das Kiindigungsrecht —
Geltung zu verschaffen oder zu erhalten. Fiir den Weg, auf dem dies geschieht, sollen ausschlieBlich
die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutz mafigeblich sein“. BAG,
Urt. v. 6.11.2008 —2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361 (365).

¥ BAG, Urt. v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361 (364).

5 BAG, Urt. v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361 (364); Urt. v. 22.10.2009 — 8 AZR 642/08
= NZA 2010, 280 (281). Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 221; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn.
60.

M6 BAG, Urt. v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361 (365); Urt. v. 22.10.2009 — 8 AZR 642/08
= NZA 2010, 280 (281). Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 240; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn.
60.

T BAG, Urt. v. 22.10.2009 — 8 AZR 642/08 = NZA 2010, 280 (281).
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rungsverbote bei Kiindigungen komplett ausschlieBen zu wollen.**® Sie will vielmehr
eine Verbindung zwischen dem Antidiskriminierungsrecht und dem auf der gleichen
gesetzeshierarchischen Ebene stehenden Kiindigungsrecht herstellen, was im Ergebnis
dazu fiihrt, dass die Unwirksamkeit einer rechtswidrigen Kiindigung auch weiterhin
nach dem Kiindigungsschutzgesetz zu beurteilen ist und Verstée gegen die Diskrimi-
nierungsverbote dabei im Rahmen der Frage erortert werden, ob die Kiindigung sozial

ungerechtfertigt ist oder nicht.**’

4. Fazit

Die arbeitsrechtlichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes die-
nen dem Schutz von Individualinteressen. Hierdurch soll jedem Merkmalstriger einer
von Diskriminierung betroffenen Personengruppe der Zugang zum Arbeitsmarkt er-
leichtert werden. Um dies zu ermdglichen, bieten die Vorschriften der §§ 7, 15 AGG

dem Diskriminierungsopfer einen angemessenen Ausgleichsanspruch.

Daneben verfolgen die deutschen Antidiskriminierungsvorschriften auch tiberindividu-
elle Belange. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist Baustein einer umfassen-
den Integrationspolitik. Die wirksame und vollstindige Beseitigung jeder Art von un-
gerechtfertigter Benachteiligung, insbesondere in dem fiir die soziale und wirtschaftli-
che Situation der Betroffenen wichtigen Bereich von Beschiftigung und Beruf, ist von
hochstem staatlichem Interesse. Es soll ein von sozialen Werten geprégter Arbeits-
markt geschaffen werden, der die Integration benachteiligter Gruppen als gleichbe-
rechtigte Teilnehmer fordert und somit die Grundlage fiir ein tolerantes und benachtei-
ligungsfreies Miteinander in der Arbeitswelt darstellt. Um dieses Ziel zu erreichen,
hélt der Gesetzgeber flankierende Mallnahmen fiir erforderlich. Die Errichtung einer
staatlichen Behorde in Form der Antidiskriminierungsstelle unterstreicht dabei ein-
drucksvoll, wie wichtig es dem Staat ist, auch in der Rechtsanwendungspraxis selbst —
wenn auch nur unterstiitzend — Einfluss auf die Verwirklichung des Diskriminierungs-

schutzes zu nehmen. Im Ergebnis ist der eingriffsrechtliche Charakter der arbeitsrecht-

8 Ausfithrlich hierzu BAG, Urt. v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361 (364 f.). Vgl. auch
Adomeit/ Mohr, § 2 Rn. 221.

¥9 BAG, Urt. v. 6.11.2008 — 2 AZR 523/07 = NZA 2009, 361 (364 f.). Vgl. auch Adomeit/ Mohr, § 2
Rn. 238 f.; Bauer/ Gopfert/ Krieger, § 2 Rn. 60.
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lichen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes vor diesem Hinter-
grund nicht von der Hand zu weisen. Dafiir spricht der besondere Stellenwert, den das
Antidiskriminierungsrecht in der sozial- und gesellschaftspolitischen Debatte ein-

nimmt.

C. Zusammenfassung

Weder das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz selbst noch dessen Begriindungser-
wiagung enthalten einen kollisionsrechtlichen Eingriffsbefehl, welcher die internationa-
le Reichweite der Antidiskriminierungsvorschriften ausdriicklich anordnet. Auch der
europdische Gesetzgeber verliert in seinen Richtlinienvorgaben kein Wort dariiber, ob
die Unionstaaten die gemeinsamen Mallnahmen in ithren nationalen Umsetzungsakten

eingriffsrechtlich auszugestalten haben oder nicht.

Sowohl die grund- als auch die primérrechtliche Fundierung des Antidiskriminierungs-
rechts sprechen jedoch dafiir, das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz als internatio-
nal zwingend zu betrachten. Der durch Art. 3 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich garan-
tierte Schutz vor unsachgemédBer Benachteiligung macht deutlich, welch besondere
Stellung der Kampf gegen Diskriminierung auch auf nationaler Ebene einnimmt.*>
Bereits hierdurch zeigt sich, dass der deutsche Gesetzgeber mit der Verwirklichung
dieses Verfassungsgebots die Wahrung besonders wichtiger Gemeinwohlbelange im
Blick hat, an deren unbedingter Durchsetzung er ein gesteigertes Interesse bekundet.
Aber auch der primérrechtliche Ursprung des Diskriminierungsschutzes sowie die Tat-
sache, dass nationale Umsetzungsakte wie das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
kiinftig insbesondere an den in Art. 21 und 23 GRCh verankerten Diskriminierungs-
verboten zu messen sind,*' unterstreicht, wie wichtig es vor allem der Europdischen
Union ist, die Umsetzung eines umfassenden Diskriminierungsverbots zu bewerkstel-
ligen. Die nationalen Durchfiihrungsbestimmungen haben dabei die Aufgabe, die Vor-
stellung von einem benachteiligungsfreien Miteinander in die Mitgliedstaaten zu tra-

gen und die primérrechtlichen Vorgaben kollisionsrechtlich abzusichern.

¥0 S0 auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 230.
51 Vgl. auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 3, 11.
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Daneben ist die Reichweite des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes maB3geblich
durch sekundérrechtliche Einfliisse gepragt. Auch wenn die Eingriffswirkung des § 2
Nr. 7 AEntG aufgrund der speziellen Problematik von Arbeitnehmerentsendungen
nicht iiber seinen Geltungsbereich hinaus auf das gesamte Antidiskriminierungsrecht
ibertragen werden kann, ist der Regelung die allgemeine Wertung zu entnehmen, dass
Nichtdiskriminierungsbestimmungen einen wesentlichen Beitrag zum Schutz entsand-
ter Arbeitnehmer vor Ungleichbehandlung leisten und damit der Verwirklichung sozi-
alpolitischer Erwdgungen dienen. Einen ganz entscheidenden Beitrag zur Bestimmung
des Eingriffscharakters der beschéftigungsrechtlichen Schutzvorschriften des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes im Rahmen sekundérrechtlicher Vorgaben leisten
die dem Gesetz zugrunde liegenden Antidiskriminierungsrichtlinien, deren Zweck es
ist, einen einheitlichen Rahmen zur Bekdmpfung jeder Art von Diskriminierung im
Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mit-

gliedstaaten zu schaffen.®

Hiermit soll ein barrierefreier Zugang zum Arbeitsmarkt,
die Erreichung eines hohen Beschiftigungsniveaus und eines hohen Malles an sozia-
lem Schutz, die Férderung von Solidaritit und Freiziigigkeit sowie die Gleichstellung
von Ménnern und Frauen insbesondere im Bereich von Beschiftigung und Beruf ge-
wihrleistet werden. Um die Ziele der Union ausreichend absichern und ein europaweit
einheitliches Diskriminierungsschutzniveau erreichen zu konnen, steht den Mitglied-
staaten ein umfassendes Sanktions- und MaBBnahmeprogramm zur Verfiigung. Wesent-
licher Teil dieser Mallnahmen sind der Entschdadigungs- und Schadensersatzanspruch
nach §§ 7, 15 AGG, die vor diesem Hintergrund als unverzichtbar fiir die Wahrung der

sozialordnungspolitischen Unionsinteressen und damit als eingriffsrechtlich zu bewer-

ten sind.

Unterstrichen wird der Eingriffscharakter der arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungs-
bestimmungen schlieBlich durch das Regelungsziel des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes selbst. Neben dem Schutz von Individualinteressen verfolgt das Gesetz
iiberindividuelle Belange. Es ist Baustein einer umfassenden Integrationspolitik auf
dem Weg zu einer gesamteuropdischen Werteordnung. Die wirksame und vollstindige

Beseitigung jeder Art von Diskriminierung ist dabei gerade im Bereich von Beschéfti-

852 Vgl. hierzu Pfeiffer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (779 ff.).
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gung und Beruf von hochstem staatlichem Belang. Hierdurch soll ein von sozialen
Werten geprégter Arbeitsmarkt geschaffen werden, der die Integration benachteiligter
Gruppen als gleichberechtigte Teilnehmer fordert und damit die Grundlage fiir ein to-
lerantes und benachteiligungsfreies Miteinander in der Arbeitswelt darstellt. Die Er-
richtung einer staatlichen Behdrde in Form der Antidiskriminierungsstelle zeigt dabei,
wie wichtig es dem Staat ist, auch in der Rechtsanwendungspraxis selbst — wenn auch
nur unterstiitzend — Einfluss auf die Verwirklichung des Diskriminierungsschutzes zu
nehmen. Hieran vermag auch der Regelungsgehalt des § 2 Abs. 4 AGG sowie die Tat-
sache, dass nach Ansicht des BAG die allgemeinen Vorschriften des Kiindigungs-
schutzgesetzes gerade nicht international zwingend sind, nichts zu &ndern. Die Vor-
schrift will ndmlich gerade keinen allgemeinen Vorrang des Kiindigungsschutzgeset-
zes vor dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz normieren und dadurch die An-
wendung der Diskriminierungsverbote bei Kiindigungen komplett ausschlieen. Sie
stellt lediglich eine Verbindung zwischen dem Antidiskriminierungsrecht und dem auf
der gleichen gesetzeshierarchischen Ebene stehenden Kiindigungsrecht her. Der An-
satz, den internationalen Geltungswillen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
schon deswegen abzulehnen, weil dies auch im Rahmen des Kiindigungsschutzgeset-

zes der Fall sei, geht daher fehl.**?

Vor diesem Hintergrund ist der Eingriffscharakter der arbeitsrechtlichen Vorschriften
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes im Ergebnis nicht von der Hand zu wei-
sen. Die liber Individualinteressen hinausgehende Schutzwirkung ist dabei nicht nur
ein reflexartiger Nebeneffekt, sondern ein ganz wesentlicher Zweck, der durch das
Gesetz verfolgt wird.** In diesem Zusammenhang leisten die Anspriiche der §§ 7, 15
AGG einen mafBgeblichen Beitrag zur Verwirklichung der sozialordnungspolitischen
Zielsetzung des Gesetzgebers und dienen damit der Durchsetzung substantieller All-
gemeinwohlbelange in einem Ausschnitt gesellschaftlichen Lebens. Insgesamt sind die
arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungsbestimmungen des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes folglich als entscheidend fiir die Wahrung der nationalstaatlichen Orga-
nisation der Bundesrepublik Deutschland anzusehen und daher bei einem hinreichen-

dem Inlandsbezug auch ungeachtet des nach allgemeinen Kollisionsregeln anzuwen-

¥3 So auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 248.
%54 So auch Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 230.
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denden Arbeitsstatuts als Eingriffsnormen im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO

zwingend anzuwenden.”

%5 S0 auch Mansel, in: Jauernig, § 6 AGG Rn. 1; Thiising, in: MiinchKomm, Einl. AGG Rn. 86; Pfeif-
fer, in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner, 775 (788); Liittringhaus, IPR der Antidiskriminierung, 230
f.; Schlachter, in: ErfKomm, Art. 9 Rom I-VO Rn. 21; Martiny, ZEuP 2008, 79 (99). Anders Schra-
der/ Straube, NZA 2007, 184 (187). Fiir Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland, 30, spricht zu-
mindest die Tatsache gegen den Eingriffscharakter der §§ 7, 15 AGG, dass die Antidiskriminie-
rungsstelle gerade nicht dafiir zustindig ist, etwaige Benachteiligungsanspriiche des Beschéftigten in
einem verwaltungsrechtlichen Verfahren durchzusetzen. Vgl. auch Junker, NZA Beil. 2/2008, 59
(64). Ausfiihrlich hierzu s. oben unter § SB.II1.3.b).
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§ 6 Schluss

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz kniipft seine Schutzwirkung an Merkmale
bzw. Personengruppen, die gemeinhin als besonders schutzbediirftig angesehen wer-
den. Hierdurch soll verbotenen Ungleichbehandlungen im Sinne effektiver Schutzge-
wihrleistung so konsequent wie nur irgendwie moglich entgegengetreten werden. Die
Uberzeugung, dass alle Menschen in ihrer Wiirde, ihrem Wert und ihrem Rang gleich
sind, liegt dieser Zielsetzung zugrunde. Niemand darf wegen seiner Rasse oder wegen
seiner ethnischen Herkunft, seines Geschlechts, seiner Religion oder Weltanschauung,
einer Behinderung, seines Alters oder seiner sexuellen Identitdt herabgesetzt, ausge-
grenzt oder in sonstiger Weise benachteiligt werden. Der effektiven Durchsetzung des
beschiftigungsrechtlichen Diskriminierungsverbots nach § 7 Abs. 1 AGG dienen dabei
vor allem die Schadenersatz- und Entschidigungsregelungen im Sinne des § 15 Abs. 1

und 2 AGG.

Das durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz in einem grenziiberschreitenden
Diskriminierungsfall geregelte Mindestschutzniveau kommt zwangsldufig immer dann
zur Anwendung, wenn das nach den allseitigen Ankniipfungsregeln malgebliche Ar-
beitsstatut deutschem Recht unterliegt. Da die Antidiskriminierungsvorschriften zu den
zwingenden Arbeitnehmerschutznormen im Sinne des Art. 8 Abs. 1 S. 2 Rom [-VO
zahlen, dndert sich hieran auch dann nichts, wenn der zwischen den Parteien geschlos-
sene Arbeitsvertrag eigentlich eine ausldndische Rechtsordnung fiir anwendbar erklart,
der Arbeitnehmer seine Tatigkeit aber fiir gewohnlich in Deutschland verrichtet bzw.
deutsches Recht nach einer der objektiven Kollisionsregelungen in Art. 8 Abs. 2 bis 4
Rom I-VO Geltung beansprucht. Ist der gewohnliche Arbeitsort des Diskriminierungs-
opfers hingegen in einem anderen Staat gelegen oder unterliegt das Arbeitsstatut ins-
gesamt einer fremden Rechtsordnung, stellt sich die Frage nach dem Eingriffscharakter

des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.

Die Grundvoraussetzung einer Eingriffnorm ist die Zugehorigkeit zum nationalen bzw.
unionsrechtlichen ius cogens. Ausschlaggebend fiir ihren Eingriffscharakter aber ist
das Vorliegen eines internationalen Anwendungswillens, der maBgeblich von der der

Norm zugrunde liegenden tiberindividuellen Zielrichtung bestimmt wird. Diese kann
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sowohl durch den Erlassstaat als auch die Europédische Union vorgegeben werden. Ist
die kollisionsrechtliche Reichweite der fraglichen Norm wie im Falle des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes nicht ausdriicklich geregelt, muss sie durch Auslegung
ermittelt werden. Der international zwingende Charakter kann diesbeziiglich stets dann
bejaht werden, wenn die Norm nicht ausschlieBlich private Interessen verfolgt, sondern
primir substantiellen Gemeinwohlbelangen dient, deren Durchsetzung fiir die staatli-

che Organisation von fundamentaler Bedeutung ist.**®

Handelt es sich um umgesetztes
Richtlinienrecht, ist im Rahmen der Auslegungsmethode zusétzlich eine unionsrechtli-
che Komponente zu beachten. Die letzte Voraussetzung ist das Vorliegen einer hinrei-
chenden Nihebeziehung zwischen dem Sachverhalt und dem die Eingriffsnorm erlas-
senden Mitgliedstaat. Ist die ordnungspolitische Natur durch européisches Richtlinien-

recht vorgegeben, geniigt bereits ein starker Bezug zur Union selbst.

Der Schutz vor Diskriminierung und Benachteiligung ist sowohl primér- als auch ver-
fassungsrechtlich gepriagt. Sowohl der Umstand, dass es mit Art. 3 Abs. 3 GG ein
durch das Grundgesetz geschiitztes Gleichbehandlungsgebot gibt als auch die Tatsa-
che, dass das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz an den in Art 21 und 23 GRCh
verankerten Diskriminierungsverboten zu messen ist, zeigt, welch besondere Rolle
dem Diskriminierungsschutz als Teil der nationalen und gesamteuropdischen Werte-
und Sozialordnung in der kollisionsrechtlichen Debatte zuteil wird. Aber auch sekun-
darrechtliche Einflussfaktoren wirken sich ganz entscheidend auf die Zielrichtung des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes aus. Die dem deutschen Antidiskriminie-
rungsrecht zugrunde liegenden Richtlinien bezwecken in ihrem jeweiligen Anwen-
dungsbereich die Schaffung eines Rahmens zur Bekdmpfung jeder Art von Diskrimi-
nierung im Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in
den Mitgliedstaaten, um einen barrierefreien Zugang zum Arbeitsmarkt, die Errei-
chung eines hohen Beschéftigungsniveaus und eines hohen Maf3es an sozialem Schutz,
die Forderung von Solidaritdt und Freiziigigkeit sowie die Gleichstellung von Ménnern

und Frauen insbesondere im Bereich von Beschiftigung und Beruf zu gewihrleisten.

836 Unklar bleibt in diesem Zusammenhang auch nach Inkrafttreten der Rom I-Verordnung noch, welche
Anforderungen an den Schutz nationalstaatlicher bzw. unionsrechtlicher Belange im Einzelnen zu
stellen sind und wie weit die allgemeinwohlbezogene Schutzwirkung einer Norm reichen muss, um
letztlich von der Wahrung 6ffentlicher Interessen im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO sprechen zu
konnen.
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Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist Baustein einer umfassenden Integrati-
onspolitik. Die wirksame und vollstindige Beseitigung jeder Art von ungerechtfertig-
ter Benachteiligung, insbesondere in dem fiir die soziale und wirtschaftliche Situation
der Betroffenen wichtigen Bereich von Beschéiftigung und Beruf, ist von hochstem
staatlichem Interesse. Es soll ein von sozialen Werten geprégter Arbeitsmarkt geschaf-
fen werden, der die Integration benachteiligter Gruppen als gleichberechtigte Teilneh-
mer fordert und somit die Grundlage fiir ein tolerantes und benachteiligungsfreies Mit-
einander in der Arbeitswelt darstellt. Um dieses Ziel zu erreichen und die sekundar-
rechtlichen Vorgaben zur Verwirklichung eines unionsweit einheitlichen Diskriminie-
rungsschutzniveaus kollisionsrechtlich absichern zu konnen, stellt das Gesetz ein um-
fassendes Sanktions- und MaBBnahmeprogramm, zu dem auch die Entschddigungs- und

Schadensersatzregelungen der §§ 7, 15 AGG gehoren, zur Verfiigung.

Vor diesem Hintergrund sind das arbeitsrechtliche Benachteiligungsverbot sowie die
Anspriiche gemidfl § 15 AGG als Eingriffsnormen zu qualifizieren. Das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz verfolgt einen sozialordnungs- und gesellschaftspolitischen
Zweck, der mehr als lediglich ein aus der individualschiitzenden Funktion des Geset-
zes resultierender Reflex ist. Die Schutzvorschriften der §§ 7, 15 AGG dienen der
Verwirklichung einer auf europdischen Erwédgungen beruhenden Zielsetzung. Sie sind
als entscheidend fiir die Wahrung der 6ffentlichen Interessen, insbesondere der sozial-
staatlichen Organisation der Bundesrepublik Deutschland, anzusehen und daher auch
ungeachtet des nach allgemeinen Kollisionsregeln anzuwendenden Arbeitsstatuts als

international zwingend im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Rom I-VO anzuwenden.
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